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Die Zeit des Amts- und Verkehrsrechtes 
(von der Schaffung der Prätur bis zur Regierung Hadrians). 


2. Hälfte: Das Privatrecht. 
2. Abteilung: Schuldverhältniſſe und Erbſchaft. 


Drittes Kapitel: Die Schuldverhältniſſe. 


Schon in vorhiſtoriſche Zeit reicht auch in Rom das Schuld⸗ 
verhältnis, die rechtlich bindende Verpflichtung einer Perſon 
gegenüber einer anderen zu einer beſtimmten Leiſtung. War 
ihre urſprüngliche Geſtalt vermutlich Bußleiſtung für eine 
widerrechtliche Handlung und ſpaltete ſich anſcheinend die 
rechtsgeſchäftlich begründete Verpflichtung ehedem in die zwei 
ſelbſtändigen Erſcheinungen der Schuld und Haftung, jo ent- 
wickelte ſich doch aus dieſen Anſätzen ſchon ſehr bald der ein⸗ 
heitliche Begriff des Schuldverhältniſſes, das den Schuldner 
als ſolchen haften läßt, bie Obligation als iuris vinculum, 
quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum 
nostrae civitatis iura. Doch ſcheint auch hier das klaſſiſche Recht 
nicht zu einem ſolchen Grade der Abſtraktion vorgedrungen zu 
ſein, daß es aus einem einheitlichen Begriffe der Obligation 
allgemeine Grundſätze entwickelt und jede dieſen gemeinſamen 
Merkmalen entſprechende Rechtsfigur mit den Wirkungen der 
Obligation ausgeſtattet hätte. Wie allenthalben waren viet- 
mehr auch hier praktiſche Erwägungen dafür entſcheidend, ob, 
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wann und inwieweit ein dieſen allgemeinen Erforderniſſen 
eutipredjenbe8 Verhältnis rechtlich anerkannt wurde. Das 
römiſche Recht kannte keinen dogmatiſchen Begriff der Ob⸗ 
ligation, ſondern nur hiſtoriſch gewordene einzelne Obligations⸗ 
verhältniſſe, nicht die Obligation als ſolche, ſondern nur ein⸗ 
zelne, beſtimmte Obligationen. 

Dieſer Standpunkt ſpiegelte ſich ſchon in der Terminologie 
wieder. Der einheitliche Begriff der Obligation iſt nicht nur 
noch Plautus völlig fremd, der obligatio nur einmal juriſtiſch 
und da für Verpfändung verwendet. Auch Cicero kennt die 
obligatio noch nicht als juriſtiſchen Begriff und mit obligare 
bezeichnet er zwar nicht mehr bloß die Verpfändung (fortunas 
obligare), ſondern auch ſchon die obligatoriſche Verpflichtung 
(poenis, scelere, nexu, verbo, pactionibus, fidem obligare), 
doch nicht als allgemeinen Begriff, ſondern bloß im Hinblick 
auf beſtimmte, einzelne Verhältniſſe und ſtets im Sinn eines 
vinculum iuris. Selbſt Gajus ſpricht zwar wiederholt von 
obligationes, enthält fid) aber noch einer allgemeinen Begriffs- 
beſtimmung. Immerhin ſcheint die Theorie feiner Zeit fich 
bereits mit dem Problem beſchäftigt zu haben. Wenigſtens 
iſt es nicht unwahrſcheinlich, daß die zuvor erwähnte Definition 
der Juſtinianiſchen Inſtitutionen dem Inſtitutionenwerke des 
Florentinus, eines Antoniniſchen Juriſten entlehnt war. 
Dagegen ift die andere, ebenſo häufig berufene Begriffs- 
beſtimmung — obligationum substantia non in eo consistit, 
ut aliquid corpus nostrum vel aliquam servitutem nostram 
faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel 
faciendum vel praestandum — vielleicht erſt das Werk der 
Kompilatoren, die damit zum Inhalte der Obligation er⸗ 
klärten, was für die klaſſiſche oder auch erſt nachklaſſiſche Rechts⸗ 
wiſſenſchaft das Weſen der actio ausmachte. 

Das Gebiet des Prozeſſes war es ja faſt ausſchließlich, auf 
dem der Gegenſatz der Rechte ſcharf hervortrat. Hier bedeutete 
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actio anſcheinend von jeher, wenigſtens vorzugsweiſe, die actio 
in personam im Gegenſatze zur vindicatio, zur actio in rem, 
und darum auch häufig das Forderungsrecht ſchlechtweg. Die 
Vorſtellung „eines präſenten gegen einen beſtimmten Gegner 
fich richtenden Verlangendürfens“ fehlte zwar nicht ganz. Aber 
der Begriff des „Anſpruches“ war in den Quellen nirgends 
formuliert. Er fand niemals theoretiſche Anerkennung. Er 
verſchwand ſtets hinter der actio. Nur ſoweit die actio reichte, 
anerkannte das römiſche Recht eine „Obligation“, eine Herr⸗ 
ſchaft des Gläubigers (creditor) über den Schuldner (debitor). 

Als Entſtehungsgründe ſolcher perſönlicher Herrſchafts⸗ 
verhältniſſe galten dem klaſſiſchen Rechte nur contractus und 
delicta, Verträge und unerlaubte Handlungen. Die Trei- 
oder Viergliederung (contractus, delicta, variae causarum 
figurae — Kontrakt, Delikt, Quaſikontrakt und Quaſidelikt) ijt 
durchwegs erſt Interpolationswerk. Selbſt die Zweiteilung 
darf nicht allzuweit in die Vergangenheit hinaufgerückt werden, 
iſt wohl auch erſt der Rechtswiſſenſchaft der beginnenden 
Kaiſerzeit zu danken. Urſprünglich begründete vermutlich nur 
die unerlaubte Handlung, das Delikt, Haftung. Erſt indem 
man allmählich auch in gewiſſen Fällen des Treubruches ein 
Delikt erblickte, ſah man unter Umſtänden im Vertrag einen 
zweiten Haftungsgrund. Wo dieſe deliktiſche Baſis fehlte, 
mußte für den Vertrag Haftung beſonders übernommen wer⸗ 
den. Seitdem regelmäßig der Schuldner ſelbſt die Haftung 
übernahm, übertrug ſich die Form des Haftungsgeſchäftes auf 
den Schuldvertrag ſelbſt (sponsio) und begründete Haftung 
für das feierlich gegebene Wort. Schließlich erzwang das 
Verkehrsbedürfnis für gewiſſe, ſtreng umſchriebene Tatbe⸗ 
ſtände Anerkennung der einfachen, formlos übernommenen 
Verpflichtung. Auf dieſer Bahn ſchritten der Prätor und die 
Kaiſer fort. Zu einer grundſätzlichen Anerkennung der forni 
loſen Vereinbarung als ſolcher ift es jedoch niemals gekommen. 
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Zwei Elemente ſind es daher vor allem, deren Entwicklung 
und Umbildung den Charakter des römiſchen Schuldrechtes 
beſtimmten, der Begriff der Widerrechtlichkeit und der For⸗ 
malismus. 

Es finden ſich zwar noch Spuren davon, daß im römiſchen 
Rechte wie in allen altertümlichen Rechtsordnungen ehedem 
Erfolg und Kauſalität allein ſchon haftbar machten, nicht erſt 
das Bewußtſein der Widerrechtlichkeit Verantwortung begrün⸗ 
dete. Das hiſtoriſche Recht verlangte jedoch grundſätzlich Ver⸗ 
ſchulden des Täters. Dieſe bewußte Rechtswidrigkeit, nicht 
Argliſt allein, wurde techniſch als dolus bezeichnet. Schon in 
republikaniſcher Zeit verſtand man darunter nicht mehr bloß 
die Verletzung beſtimmter Geſetze oder ſubjektiver Rechte, ſon⸗ 
dern jedes Verhalten, das den Grundſätzen von Treu und 
Glauben im Verkehr widerſprach, allmählich fogar ohne Rück⸗ 
ſicht auf Vorbedachtheit und Berechnung, mit einem Worte 
den Gegenſatz zur bona fides, den heute ſogenannten dolus 
generalis, während (in ſpätrepublikaniſcher und klaſſiſcher Zeit) 
der Betrug im techniſchen Sinne zumeiſt als fraus (et dolus) 
bezeichnet wurde. Dieſer Sinn wohnte nicht nur bereits der 
elausula doli bei Stipulationen inne, ſondern lag namentlich 
auch der ſogenannten exceptio doli generalis und der actio 
doli zugrunde, die eben darum eine unentbehrliche Ergänzung 
des „engherzigen“ Kontrakts⸗ und Schadenerſatzrechtes bot. 

Dieſe umfaſſende und ſchillernde Bedeutung des dolus 
macht es verftändlich, daß er anſcheinend geraume Zeit das 
Gebiet der Rechtswidrigkeit allein beherrſchte. Noch die 
Zwölftafeln kannten als Gegenſatz zum sciens prudensque 
nur den, qui casu commiserit. Die culpa war ihnen als be⸗ 
fondere Verſchuldensform noch fremd. Noch Cicero ver- 
wandte culpa wenigſtens gelegentlich im weiteren, den 
dolus einſchließenden Sinne des Verſchuldens überhaupt. 

Immerhin nahm culpa in der Juriſtenſprache ſchon frühzeitig 
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die engere techniſche Bedeutung der nicht vorſätzlichen, aber 
dennoch zurechenbaren, weil fahrläſſigen Verurſachung an, 
zunächſt freilich anſcheinend bloß die des fahrläſſigen Handelns 
(kommiſſive culpa), nicht auch ſchon die des fahrläſſigen Unter⸗ 
laſſens, der negligentia, des omiſſiven Verſchuldens. Nament⸗ 
lich bei Stipulationsſchulden (auf dare) iſt es während der 
ganzen klaſſiſchen Zeit dabei geblieben. Überhaupt wies die 
culpa im klaſſiſchen Recht ein ſehr beſchränktes Anwendungs⸗ 
gebiet auf. Die einfachen und klaren Züge dieſer Entwicklung 
hat allerdings erſt jüngſt Mitteis von der verwirrenden Ent⸗ 
ſtellung durch die Kompilatoren befreit. 

Der geſamte Begriff der culpa lata trat erſt ſehr ſpät auf. 
Den beiden erſten Jahrhunderten der Kaiſerzeit war er noch 
unbekannt. Das klaſſiſche Recht kannte nur Dolus- und Dili- 
genzhaftung. Auch das maßgebende Kriterium, das, vielleicht 
auf Julian zurückgehend, zuerſt bei Africanus auftaucht, 
daß es bei Verſchuldenshaftung aus Verträgen darauf an- 
komme, ob utriusque contrahentis commodum versatur oder 
unius solius commodum, war nicht das urſprüngliche. Ent⸗ 
ſcheidend war vielmehr von Haus aus allem Anſcheine nach ber 
Gegenſatz zwiſchen den infamierenden (as mandati, tutelae, 
pro socio, depositi ete.) und den nicht infamierenden Klagen. 
Die infamierenden machten bloß für Verletzung der bona 
fides, für dolus (und fraus) haftbar. Die Kulpahaftung des 
Mandatars und Tutors war zu mindeſt dem vorſeveriſchen 
Rechte durchaus fremd. Die anderen Klagen ſtanden unter 
der Herrſchaft der Diligenz⸗(culpa-) Haftung. 

Die ſes einfache Prinzip erſcheint in manchen Fällen durch⸗ 
brochen durch die ſogenannte diligentia quam suis (rebus 
adhibere solet), deren Vernachläſſigung die Neueren im 
Gegenſatze zu dem nach einem allgemeinen Maßſtabe (boni 
patris familias) bemeſſenen Verſchulden (culpa in abstracto) 
als culpa in concreto bezeichnen. Sie ift in verläßlicher Über⸗ 
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lieferung zuerſt bei Celſus auf die Tutel angewendet. Von 
zweifelhafter Echtheit iſt bereits ihre Anwendung auf die 
Sozietät durch Gajus. In den übrigen Fällen iſt ſie höchſt⸗ 
wahrſcheinlich oder ſicher Interpolationskunſt. Gerade die für 
das klaſſiſche Recht einigermaßen ſicheren Anwendungsfälle 
ſind jedoch nichts anderes als Spielarten des dolus, als Aus⸗ 
fluß des Gedankens, daß die Zurückſetzung fremder Angelegen⸗ 
heiten gegenüber den eigenen natürlich ſei. Im großen und 
ganzen läßt ſich daher die Verſchuldenshaftung des klaſſiſchen 
Rechtes auf die beiden einfachen Begriffe des dolus und der 
diligentia reduzieren. 

Der Formalismus war ein innerer und äußerer. Die Form 
war, unabhängig vom Inhalte des Rechtsaktes, für deſſen 
Rechtswirkung entſcheidend. Der in der vorgeſchriebenen 
Form vorgenommene Rechtsakt wirkte kraft feiner Form, un- 
abhängig vom Willen des Handelnden. Darunı erzeugte auch 
die vom willensunfähigen Kinde mit Vollwort des Tutors ge— 
brauchte Rechtsformel ein gültiges Rechtsgeſchäft. Darum 
fanden dolus und metus erft durch das prätoriſche Recht Be- 
rüickſichtigung. Darum waren vielleicht auch Scherz- (iocandi 
causa) und Scheingeſchäft (Simulation und Mentalreſerva— 
tion) unanfechtbar, ließ vielleicht auch ein weſentlicher Ge— 
ſchäftsirrtum (error) die Gültigkeit des Formalaktes unberührt. 
Doch ift darauf aus den Quellen keine zuverläſſige Antwort 
zu erhalten, der Schluß von der Ignorierung des Zwanges 
auf die des Irrtums wohl nicht verläßlich. Mit dem Schwinden 
des Formalismus gewann jedenfalls der Wille die Oberhand 
über die Form. Schon Varro nahm an, daß die zum Scherze 
geſchloſſene sponsio unwirkſam ſei. Ebenſo behandelte das 
klaſſiſche Recht das ſimulierte Geſchäft als ungültig, während 
das dahinter (3. B. hinter einem Kaufe) verborgene, wirklich 
gewollte, diſſimulierte Geſchäft (z. B. Schenkung) gültig war, 
wenn es den dafür erforderten Vorausſetzungen entſprach. 
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Desgleichen machte nun der weſentliche Irrtum, der unbe⸗ 
abſichtigte Widerſpruch zwiſchen Wille und Erklärung das 
Geſchäft ungültig, wenn er die Natur des Geſchäftes (error 
in negotio), die Perſon (error in persona) oder den Gegen⸗ 
ſtand (error in corpore) betraf. Nur erſchweren das Jn- 
einandergreiſen von zivilem und prätoriſchem Rechte, der 
Mangel einer allgemeinen Norm, die an deren Statt herr⸗ 
ſchende „Buntſcheckigkeit“ der leges perfectae, imperfectae und 
minus quam perfectae ſowie die dadurch bedingte, rein in⸗ 
dividualiſierende Behandlung der einzelnen Ungültigkeits⸗ 
fälle, wie ſonſt, ſo auch hier die Entſcheidung, welcher Art 
dieſe Ungültigkeit, ob ſie (abſolute, relative) Nichtigkeit oder 
Anfechtbarkeit war. Die Regel bildete im Zivilrecht zwar die 
abſolute, unheilbare Nichtigkeit. Hier trat aber vermutlich 
bloß Anfechtbarkeit ein. 

Die Rechtswirkung knüpfte nicht an den Parteiwillen als 
ſolchen, ſondern nur an ben in beſtimmter Form erklärten 
Willen an. Die römiſchen Rechtsformen waren wenigſtens 
von Haus aus „Realformen“, die nicht wie die des deutſchen 
Rechtes den Rechtsakt bloß mit bildlichen Formen umkleideten, 
ſondern deſſen weſentliche Elemente zur äußeren Erſcheinung 
brachten. Man denke bloß an die beiden allgemeinſten Ge⸗ 
ſchäftstypen, an die gesta per aes et libram und an die in 
iure cessio. (rft mit der Einführung des gemünzten Geldes 
verlor die Forni des Libralaktes ihren realen Charakter. Da- 
durch wurde der Formalakt imaginär (nicht Scheingeſchäft, 
da er ſich als Abbild des realen Geſchäftes gab, nicht den 
Schein eines wirklichen Geſchäftes erzeugen wollte). Da⸗ 
mit erlangte die Form gewiſſermaßen geſteigerte Bedeutung, 
da nicht bloß der einfache Realakt ohne die Form wirkungslos 
war, ſondern umgekehrt der Formalakt auch ohne Begleitung 
des Realgeſchäftes die beabſichtigte Rechtswirkung hervor⸗ 
brachte. Die einfache Zahlung war wirkungslos. Die solutio 
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per aes et libram wirkte (als Erlaß) befreiend auch ohne 
Zahlung. Doch blieb auch hier die Reaktion nicht aus. Der 
Formalismus wurde vornehmlich durch den Einfluß des ius 
gentium allmählich abgeſchwächt. Schon gegen Ende des 
Freiſtaates wurden gewiſſe Veränderungen des urſprüng⸗ 
lichen Wortlautes der certa et sollemnia verba geſtattet. 
Es wurde, wenigſtens wo es ſich nicht um reine Zivilakte 
handelte, der Gebrauch fremder Sprachen, namentlich des 
Griechiſchen zugelaſſen u. a. m. Nur darf man den äußeren 
Formalismus nicht als ausſchließliche Eigenheit des Zivil⸗ 
rechtes, abſolute Formloſigkeit nicht als das Kriterium des 
Aumtsrechtes anſehen. Die Formen des Amtsrechtes zeichneten 
fid) freilich ſtets durch „größere Biegſamkeit“ aus. Aber völlig 
verzichtete auch der Prator nicht darauf. Das Fideikommiß 
verlangte bis zur Zeit der Severe eine beſtimmte Form der 
Erklärung. Die Freilaſſungserklärung der prätoriſch⸗juniani⸗ 
ſchen Freilaſſung war an beſtimmte Formen gebunden. Die 
Beſtellung des cognitor, die vielleicht prätoriſchen Urſprunges 
war, erheiſchte ſogar ſtrenge und ſtarre Formeln. 

Verſchulden und Formalakt waren die Wurzeln obliga⸗ 
toriſcher Haftung im römiſchen Recht. Ihnen entſpricht in 
hiſtoriſcher Zeit die Zweiteilung in Delikts⸗ und Kontrakts⸗ 
haftung. 

Der Kreis der Privatdelikte, jener unerlaubten Handlun⸗ 
gen, deren Sühnung dem Verletzten überlaſſen blieb, erfuhr, 
entſprechend der auch das römiſche Recht immer mehr beherr⸗ 
ſchenden Tendenz, in dem Delikte nicht bloß die Schädigung 
des einzelnen, ſondern auch die Gefährdung der allgemeinen 
Sicherheit, die Störung des öffentlichen Friedens zu ahnden, 
im Laufe der Zeit eher eine Einſchränkung zugunſten des 
öffentlichen Strafrechtes. Die Privatdelikte des hiſtoriſchen 
Rechtes erſchöpften ſich ſo ziemlich in der Vierzahl furtum, 


rapina (bona vi rapta), damnum (iniuria datum), iniuria. 


Delikte. Furtum. Furtum usus. Furtum possessionis. 13 


Die bom Prätor beſonders konſtruierten Delikte, metus, 
dolus und kraus, waren gewiſſermaßen nur verſelbſtändigte 
Ausſchnitte dieſer älteren Tatbeſtände. Ebenſo ſtellen zahl⸗ 
reiche andere Sonderdelikte des ſpäteren Rechts nicht jo 
ſehr eine Vermehrung als vielmehr eine Verfeinerung der 
bereits gegebenen Tatbeſtände dar. 

Inhalt und Umfang des Diebſtahlbegriffs blieben im 
weſentlichen unverändert: qui invito domino alienam rem 
contrectat. Nach wie vor umfaßte der Tatbeſtand die heute 
getrennten Delikte des Raubes, des Diebſtahls und der Unter⸗ 
ſchlagung. Gegen Ende der Republik ließ es ſich die Rechts⸗ 
wiſſenſchaft angelegen ſein, die Elemente dieſes Tatbeſtandes 
gründlicher zu erfaſſen. Auf dieſe Weiſe gelangte ſie zu den 
dem älteren Rechte fremden Begriffen des furtum usus und 
possessionis, Schon Brutus und Q. Scävola ſcheinen 
den unbefugten Gebrauch und Genuß einer fremden Sache 
(furtum usus) dem furtum rei gleichgeachtet, wenigſtens 
Labeo und Sabinus bereits die widerrechtliche Beſitznahme 
auch ohne die Abſicht der Eigentumsaneignung (furtum pos- 
sessionis), z. B. die Entwendung des Fauſtpfandes durch den 
Eigentümer, als furtum angeſehen zu haben. 

Nicht unerhebliche Wandlungen erfuhr die rechtliche Be- 
handlung der einzelnen Tatbeſtände. Das furtum nec mani- 
festum begründete wie bisher den Anſpruch auf Erſatz des 
doppelten Wertes (duplum) des geſtohlenen Gutes als Strafe. 
Auch der Anſpruch auf das triplum wegen kurkum concep- 
tum und oblatum blieb unverändert. Geldſtrafe und zwar 
das quadruplum normierte der Prätor dagegen nun auch als 
einzige Strafe des furtum manifestum und dieſelbe Strafe 
ſetzte er auf das furtum prohibitum, gegen den, der ſich der 
Nachforſchung lance licioque widerſetzte, die mit einigen Modi⸗ 
fikationen noch in der Kaiſerzeit in Gebrauch geweſen zu ſein 
ſcheint. Dazu fügte er endlich eine actio furti non exhi- 


14 Die Schuldverhältniſſe. 


biti mit unbekanntem Strafſatze gegen den, der die durch 
Nachforſchung lance licioque gefundene Sache nicht herausgab. 

Die Diebſtahlsklage (actio furti) ſtand jedem zu, der durch 
den Diebſtahl geſchädigt war, cuius interest rem non subripi, 
rem salvam esse, dem Eigentümer, dem Pfandgläubiger, 
dem Nießbraucher und ſelbſt dem (für die Sache verantwort⸗ 
lichen) einfachen „Detentor“, nicht bloß gegen den Dieb ſelbſt, 
ſondern auch gegen den, der zum Diebſtahl (ope consiliove) 
Beihilfe geleiſtet hatte. Sie wirkte infamierend und war 
aktiv, nicht auch paſſiv vererblich. Überdies bot nun an Stelle 
der rei vindicatio die condietio furtiva dem Eigentümer die 
Möglichkeit, die Sache ſelbſt oder, wenn ſie nicht mehr vor⸗ 
handen war, deren Erſatz vom Dieb oder von deſſen Erben zu 
fordern. An der „Anomalie“ des dare oportere dieſer con- 
dietio (des Eigentümers) darf man um jo weniger Anſtoß 
nehmen, als die Annahme der techniſchen Bedeutung von zi- 
viler Eigentumsverſchaffung für dare nicht haltbar erſcheint 
und die Regel, daß niemand ſein Eigentum kondizieren könne, 
nicht urſprünglich ſein dürfte. 

Einen beſonderen Fall ſtellte die vom Prätor normierte 
Haftung ber nautae caupones und stabularii für Diebſtähle 
(und Sachbeſchädigungen) ihrer Bedienſteten an den von den 
Reiſenden eingebrachten Sachen dar. Ihr dienten in factum 
konzipierte Klagen auf das duplum. 

Die Strafverfolgung des Diebſtahls war grundſätzlich nur pri⸗ 
vater Natur; bloß der Erntediebſtahl war ſchon in den Zwölftafeln 
mit öffentlicher Strafe bedroht. Im Zuſammenhange mit den leges 
iudiciorum publicorum wurden dann auch andere qualifizierte Falle 
von Diebſtahl in das öffentliche Strafrecht einbezogen. Überdies 
konnte Diebſtahl Schon in republikaniſcher Zeit im Intereſſe der 
öffentlichen Sicherheit und Ordnung durch coercitio des Beamten 
geahndet werden. Aus der polizeilichen Tätigkeit der kaiſerlichen Be⸗ 
amten entwickelte jid) ſchließlich allgemein eine richterliche. Doch exit 
in nachklaſſiſcher Zeit konnte der Beſtohlene überhaupt an Stelle 
der privaten actio furti öffentliche Strafverfolgung veranlaſſen. 


Rapina. Damnum. 15 


Der Prätor M. Lucullus Lieinianus erließ, durch bie 
infolge der Bürgerkriege immer mehr um ſich greifende Un⸗ 
ſicherheit veranlaßt (678 a. u. c.), ein Edikt, durch das er gegen 
Sachbeſchädigung (si damnum quid factum esse dicetur) oder 
entziehung (sive cuius bona vi rapta esse dieentur) durch eine 
Bande von Tätern (hominibus armatis coactisve) Rechtsſchutz 
verhieß. Die Klage gewährte dem Verletzten innerhalb eines 
Jahres Anſpruch auf das quadruplum, hernach auf das 
simplum des erlittenen Schadens. Überdies ſtand ihm — 
wenigſtens nach der herrſchenden Meinung — die rei vin- 
dicatio oder condictio (furtiva) hier ebenſo zu Gebote wie 
neben der actio furti. Erſt Juſtinian ließ dieſen Anſpruch in 
der Deliktsklage ſelbſt aufgehen. Dagegen ſchloß die auf 
Grund des Ediktes gewährte Klage die Anwendung der actio 
furti auf Grund desſelben Tatbeſtandes aus. Das Edikt ſah 
zwei Fälle vor und gewährte demnach auch anſcheinend zwei 
Klagen, eine, bie man de damno vi hominibus armatis coac- 
tisve dato nennen könnte, die den durch dolus und Zuſammen⸗ 
rottung qualifizierten Tatbeſtand der lex Aquilia vorausſetzte 
und dem urſprünglichen (Peregrinen —2) Edikte des Qu- 
cullus vielleicht allein vorſchwebte, ſowie die actio vi bono- 
rum raptorum, die den als Raub qualifizierten Diebſtahl im 
Auge hatte, darum gleich der Diebſtahlsklage infamierte und, 
jeit mit der Kaiſerherrſchaft geordnete Verhältniſſe wieder- 
gekehrt waren, die andere an praktiſcher Bedeutung weit 
überragte und darum in den theoretiſchen Erörterungen der 
Juriſten faſt völlig verdrängte. Mit dem privaten Anſpruche 
konkurrierte ſeit der lex Iulia de vi die kriminelle Strafe. 

Das damnum iniuria datum, die widerrechtliche Sach⸗ 
beſchädigung war und blieb durch die lex Aquilia geregelt. 
Die Rechtswiſſenſchaft und, ihr folgend, der Prätor erweiterten 
nur den Tatbeſtand, indem ſie einerſeits nicht mehr ſtreng an 
dem engen Kauſalzuſammenhange des Geſetzes (damnum 
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corpore corpori datum) feſthielten, audererſeits den Anſpruch 
nicht mehr auf den Eigentümer beſchränkten. Das Verſchul⸗ 
den mußte zwar nach wie vor ein poſitives (facere) fein. Aber 
die Klage wurde utiliter ad exemplum legis Aquiliae als 
actio in factum gewährt, wenn dem Schuldner zwar nicht ein 
occidere, aber doch ein causam mortis praestare zur Laſt 
fiel, und ſo überhaupt, wenn die Sachbeſchädigung auch nicht 
unmittelbar zugefügt war. In perſönlicher Beziehung fand 
eine Ausdehnung der aktiven und paſſiven Sachlegitimation 
teils wiederum durch conceptio in factum, teils durch fiktiziſche 
Formeln zugunſten des bonae fidei possessor, des Pfand⸗ 
gläubigers, des Nießbrauchers, des Gebrauchsberechtigten, 
nicht auch zugunſten des perſönlichen Gläubigers, der auf die 
actio doli beſchränkt war, dagegen auch zugunſten Fremder 
und gegen Fremde ſtatt. Doch ſind die Quellen, die die Aus⸗ 
dehnung der Aktivlegitimation bezeugen, zum Teil nicht frei 
vom Verdacht der Interpolation. Vielleicht geben ſie nur den 
nachklaſſiſchen oder gar erſt den juſtinianiſchen Rechtszuſtand 
wieder. 

Immerhin nahm die actio legis Aquiliae ſchon im klaſſi⸗ 
ſchen Rechte nahezu den Charakter einer allgemeinen Scha⸗ 
denerſatzklage an. Sie verſagte nur dort, wo jeder Anklang 
an ihre urſprünglichen Vorausſetzungen fehlte. Hier halfen 
wenigſtens zum Teile Sonderklagen des Prätors ab wie die 
actio de servo corrupto auf das duplum gegen den Verführer, 
die Klagen wegen Mißbrauchs der „Amtsgewalt“ (si iudex 
litem suam facit; si mensor falsum modum dixerit), die 
Anſprüche wegen Verletzung religiöſer Intereſſen (actio de 
sepulero violato). Aus verwandten Erwägungen gewährte 
der Prätor eine actio in factum auf das duplum des an einem 
Sklaven oder an einer (anderen) Sache, eine actio in bonum 
et aequum concepta wegen des am eigenen Leibe erlittenen 
Schadens gegen den Wohnungsinhaber, aus deſſen Wohnung 
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etwas herabgeworfen ober gegoſſen worden war (effusa et 
deiecta), ſowie eine Popularklage auf eine fixe Buße, wenn 
ein Freier dadurch getötet oder wenn etwas in gemeingefähr⸗ 
licher Weiſe über die öffentliche Straße geftellt oder gehängt 
(posita et suspensa) war. Auffallend an dieſen Tatbeſtänden 
war die Haftung des Wohnungsinhabers als ſolchen ohne 
Rücksicht auf ein ihm unmittelbar zur Laſt fallendes Ver⸗ 
ſchulden. Das war vielleicht einer der Gründe, warum ſie 
Juſtinian mit der Haftung des „ungetreuen“ Richters 
(si iudex litem suam facit) und mit ber des Unternehmers 
(nautae etc.) zu der Gruppe ber Quaſidelikte vereinigte. Mit 
demſelben Rechte hätte er aber noch andere Fälle hierher 
ſtellen können, wie etwa die aus dem edictum de feris ent- 
ſpringende Haftung des „Tierhalters“, der in der Nähe eines 
öffentlichen Ortes wilde oder gefährliche Tiere hielt. 

Die breiteſte Baſis für den Schutz gegen deliktiſchen An⸗ 
griff gewährte im klaſſiſchen Rechte bie actio iniuriarum. 
Galt zwar von jeher als iniuria im weiteſten Sinne omne quod 
non iure fit, fo umfaßte der Begriff im Zwölftafelrecht doch 
nur gewiſſe, erſchöpfend aufgezählte Angriffe auf bie Perſon. 
Dieſe Tatbeſtände waren teils zu eng, teils mit Strafen be⸗ 
droht, die fortgeſchrittenen ſozialen Anſchauungen wider⸗ 
ſprachen. Darum griff der Prätor in beiden Richtungen ein. 
Er übernahm nicht bloß die alten Tatbeſtände in ſein Edikt, 
ſondern fügte eine Reihe neuer (convicium, das Schmäh⸗ 
gedicht, attemptata pudicitia, contumelia, infamandi causa 
factum) hinzu, die namentlich auch die bloß wörtliche Beleidi⸗ 
gung trafen und aus deren Zuſammenhalt die Theorie all⸗ 
mählich den Grundsatz erſchloß, daß jeder phyſiſche oder mo» 
raliſche Angriff auf die Perſönlichkeit, jede abſichtliche Nichtach⸗ 
tung der Perſönlichkeit (animus iniuriafidt) den Tatbeſtand der 
iniuria begründe. Damit wurden Finch“ „Jagdrecht“ und 


„Autorrecht“ in gewiſſem Sinn eines Rechtsschutzes teilhaftig. 
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An Stelle des feſten Strafſatzes der Zwölftafeln ſetzte der 
Prätor, und zwar vermutlich zunächſt der Fremdenprätor, 
durch bie griechiſche izy aixias angeregt, jedenfalls vor der 
lex Cornelia Sullas das Ermeſſen des Richters (actio iniuri- 
arum aestimatoria). Die in bonum et aequum konzipierte 
Klage war infamierend und beiderſeits unvererblich. Sie 
erloſch nach Ablauf eines annus utilis. 

Durch die lex Cornelia de iniuriis wurden Körperverletzung 
(pulsare, verberare) und Hausfriedensbruch (vi domum in- 
troire) zu öffentlichen Delikten gemacht, der actio iniuriarum 
entzogen und wahrſcheinlich einer quaestio perpetua zuge⸗ 
wieſen. Auf dieſer Bahn ſchritt das Kaiſerrecht weiter. Ein 
allgemeines Wahlrecht zwiſchen Injurienklage und öffentlicher 
Beſtrafung des Täters ſcheint jedoch erſt in ſeveriſcher Zeit 
anerkannt worden zu ſein. 

Faſt um dieſelbe Zeit (kurz vor 683, 6752, 676? a. u. c.) 
und vermutlich unter dem Drucke derſelben Verhältniſſe, die 
Lucullus zu ſeinem Edikte veranlaßten, gewährte ein Prätor 
Octavius eine actio in factum (quod metus causa; formula 
Octaviana) innerhalb eines annus utilis auf das quadruplum, 
dann auf das simplum, dem, der durch Gewalt oder Drohung 
(vis metusve causa) zur Herausgabe einer Sache, ſpäter über⸗ 
haupt zu einer ihm nachträglichen Rechtshandlung gezwungen 
worden war (coactus volui attamen volui), während man bis 
dahin anſcheinend die Straffolgen der verbrecheriſchen Hand⸗ 
lung und die durch die Mitwirkung öffentlicher Organe oder 
von Zeugen gegebene Kontrolle des Zivilgeſchäftes als hin⸗ 
länglichen Schutz angeſehen hatte. Die Klage war actio 
arbitraria, bof alſo dem Belangten Gelegenheit, ſich durch 
Reſtitution des widerrechtlichen Vorteiles den Straffolgen 
zu entziehen. Sie richtete ſich gegen den Urheber des metus, 
mochte er auch an dem angefochtenen Geſchäfte ſelbſt nicht be⸗ 
eiligt ſein, ſpäter auch gegen jeden Dritten, der daraus Nutzen 
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gezogen hatte (ſogenannte actio in rem scripta). Ebenſo ge- 
währte ber Prätor zur Verteidigung gegen bie Klage aus dem 
rechtswidrigen Geſchäft eine exceptio (metus) und allenfalls 
in integrum restitutio, beides zwar anſcheinend nicht viel 
ſpater — ſchon Cicero kennt die restitutio, wenigſtens bereits 
Labeo auch bie exceptio —, aber, wie man heute wohl mit 
Grund annimmt, doch erſt im Anſchluß an die actio. 

Zweck und Erfolg aller drei Rechtsmittel war im weſentlichen 
die Entkräftung des erzwungenen Zivilgeſchäftes. Darum verlor 
fich auch ihr deliktiſcher Charakter immer mehr und mehr. Er er- 
hielt fid) zwar inſofern, als die Klage auch als Noxalklage auftreten 
konnte, als fie nach Ablauf eines Jahres auf das simplum reduziert 
wurde und als ſie paſſiv unvererblich oder (in der Kaiſerzeit) wenig⸗ 
ſtens doch nur nach Maßgabe der Bereicherung vererblich war. Im 
Gegenſatze zur actio furti oder legis Aquiliae wirkte dagegen hier bei 
einer Mehrheit von Schuldigen die Leiſtung des einen auch für die 
übrigen befreiend. 

All das galt mutatis mutandis auch für den dolus (malus). 
Zu einem ſelbſtändigen Delikte wurde die betrügeriſche Ver⸗ 
leitung zu einer Rechtshandlung wahrſcheinlich durch den 
Prätor Aquilius Gallus (688 a. u. c.) gemacht. Auch hier 
folgte der actio in factum (de dolo), der arbiträren, nach Ab⸗ 
lauf eines Jahres durch eine actio in factum auf die Bereiche⸗ 
rung erſetzten Annalklage, die jedoch von vornherein auf das 
simplum beſchränkt, nur in personam, gegen den Urheber des 
dolus zuſtändig war und bloß ſubſidiär, mangels jedes anderen 
Rechtsmittels, causa cognita Platz griff, noch vor abeo bie 
exceptio, anſcheinend erft in Hadrians Tagen die in inte- 
grum restitutio. Auch die actio doli nahm immer mehr auf 
Koſten ihres deliktiſchen Charakters die Bedeutung eines 
Anfechtungsmittels gegenüber dem erliſteten Zivilgeſchäft an. 
Andererſeits gewann ſie dank dem bereits geſchilderten Be⸗ 
deutungswechſel des dolus ſtetig an praktiſcher Bedeutung als 
allgemeine Schadenerſatzklage. 

Ein deliktiſcher Tatbeſtand eigener Art ergab ſich endlich 
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als Widerſpiel der Umwandlung des Zwangsvollſtreckungsver⸗ 
fahrens aus einer Perſonal- zur Realexekution im letzten Jahr⸗ 
hunderte der Republik. Die drohende missio in possessionem 
verleitete den Schuldner zur Verſchleuderung ſeines Ver⸗ 
mögens auf Gefahr ſeiner Zahlungsfähigkeit zum Nachteile 
der Gläubiger (alienatio in fraudem creditorum, den Begriff 
im weiteſten Sinne, nicht bloß in dem der (poſitiven) Veräuße⸗ 
rung, ſondern auch in dem des (negativen) Verzichtes auf ein 
bereits begründetes, nicht erſt zu erwerbendes Recht genom⸗ 
men). Dem Schutze gegen ſolche Vorgänge diente die ſoge⸗ 
nannte actio Pauliana Juſtinians, deſſen Reformverſuche 
die klaſſiſche Geſtalt dieſes Schutzes bis zur Unkenntlichkeit 
eutſtellt haben. Am glaubwürdigſten erſcheint noch immer 
Lenels Rekonſtruktion. Demnach gewährte das Edikt zwei⸗ 
fache Abhilfe: dem curator bonorum, dem, Konkursverwalter“, 
in integrum restitutio innerhalb eines annus utilis gegen 
fraudationis causa gesta mit anſchließender actio (in rem) 
rescissa alienatione (vel liberatione) gegen den unredlichen 
Erwerber (qui fraudem non ignoraverit) oder gegen den 
Veräußerer (fraudator) ſelbſt; dem abſichtlich (fraudandi 
causa, consilio fraudis) und erfolgreich (eventus damni) ge- 
ſchädigten einzelnen Gläubiger — anſcheinend ſchon zu Gi- 
ceros Zeit — ein interdictum (fraudatorium) gegen den 
unredlichen Erwerber (sciens fraudis), gegen den redlichen 
(inscius fraudis) causa cognita, innerhalb eines annus utilis 
auf Rückſtellung der Sache (rei restituendae gratia), falls ſie 
verweigert wurde, auf das Intereſſe. Die beſondere Faſſung 
der Formel des dieſem Zwecke dienenden iudieium arbitra- 
rium gab ihm vermutlich einen eigenen Namen, den die By⸗ 
zantiner dann der von den Kompilatoren geſchaffenen An- 
fechtungsklage beilegten: actio Pauliana. 

Ahnlichen Zwecken dienten für einen beſonderen Fall die 
arbiträren, in factum konzipierten actio Fabiana und Calvi- 
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siana. Mit ihrer Hilfe focht der Patron ſolche Rechtshandlun⸗ 
gen des Freigelaſſenen an, durch die er mortis causa oder 
dolo malo inter vivos ſein Vermögen zum Nachteile des dem 
Patron auch contra tabulas zuſtehenden Erbrechtes verkürzt 
hatte, gleichgültig, ob der Erwerber redlich oder unredlich war, 
mit der Fabiana, wenn der Freigelaſſene testatus, mit der 
anderen, wenn er intestatus verſtorben war. 

Der Deliktsanſpruch gewährte bald nur Erſatz (condictio furtiva, 
actio doli), bald nur Strafe (actio furti), bald beides (actio legis 
Aquiliae). In dieſem Sinn unterſchieden Gajus und ihm folgend 
Juſtinian actiones, quibus rem tantum, quibus poenam tantum, 
quibus rem et poenam persequimur, Sach-, Straf- und gemiſchte 
Klagen, actiones rei persecutoriae, poenales, mixtae. Die Unter- 
idelbung gehört jedoch erft dem jpäteren Recht an, bie Drei- 
teilung findet ſich überhaupt nur bei den genannten, die „ge⸗ 
miſchten Klagen“ erfreuten ſich als ſolche im klaſſiſchen Recht nicht 
ungeteilter Anerkennung. Ebenſo hatten die Römer keinen feſt⸗ 
ſtehenden Begriff der reiperſekutoriſchen Klagen. Die Unter⸗ 
ſcheidung hing wohl vor allem mit der Frage der Vererblichkeit 
der Anſprüche zuſammen. Wenn auch vielleicht nicht von jeher 
geltend, iſt die Unvererblichkeit der Deliktshaftung in Rom doch 
ſchon ſehr früh herrſchend geworden. Umgekehrt empfand es eine 
vorgeſchrittenere Auffaſſung als ungerecht, daß den Erben des 
Täters auch ein allfälliger Vorteil aus dem Delikt verbleiben ſollte. 
Darum ließ das Recht der ausgehenden Republik und der beginnen⸗ 
den Kaiſerzeit zwar die Strafe mit dem Tode des Täters erlöſchen, 
den Erſatzanſpruch dagegen auf die Erben übergehen, bis man 
ſchließlich, erſt durch einzelne Edikte (doli, quod metus causa, de 
vi etc.), dann durch Kaiſerkonſtitutionen und endlich kraft eines 
von der Rechtswiſſenſchaft (oder auch erft von den Kompilatoren?) 
daraus abſtrahierten Prinzips allgemein auch dort, wo die Klage 
auf die Erben nicht überging, die Erben doch wenigſtens für die 
ererbte Bereicherung, in id quod heredem pervenit, haften ließ. 


Neben und zum Teile zugleich mit dieſer Spaltung des 
deliktiſchen Anſpruches in die zwei Elemente der Strafe und. 
des Erſatzes vollzog ſich ein anderer, für die Entwicklung des 
Schuldrechts viel bedeutſamerer Vorgang, die vielfache Um⸗ 
wandlung deliktiſcher in rechtsgeſchäftliche Anſprüche. Schon 
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das alte Zivilrecht und noch häufiger bie Edikte der Magiſtrate 
ſtellten eine Reihe von Rechtsverhältniſſen anfänglich unter 
den für den deliktiſchen Tatbeſtand typiſchen Schutz des 
duplum, die ſpäter, fern von jedem Gedauken an Strafe, als 
kontraktliche Verhältniſſe geſchützt waren. Es genügt an die 
actio auctoritatis des alten Zivilrechts, an die adiliziſchen 
Kaufklagen, an die in factum konzipierte actio depositi zu 
erinnern. Über dieſe Brücke führte der Weg vom Delikt zum 
Kontrakt. 

Sowenig das römiſche Recht zur Aufſtellung allgemeiner 
Deliktsmerkmale gelangte, ſo wenig zeigt es ſich auch von einem 
allgemeinen Typus des Rechtsgeſchäftes oder Vertrages beherrſcht. 
Name und Begriff des Rechtsgeſchäfts blieben ihm die längſte Zeit 
fremd. Nexum bedeutete wohl von Haus aus das bindende Rechts⸗ 
geſchäft, aber doch nur das per aes et libram, Auch negotium deckte 
weder den Begriff noch beſaß es die erforderliche Eindeutigkeit. 
Es bezeichnete teils den Gegenſatz zu Schenkungen und anderen 
Liberalitäten, teils den Vertrag überhaupt, doch zumeiſt nur das 
durch die Vorleiſtung des einen klagbar gewordene Geſchäft im 
Gegenſatze zum nudum pactum, teils den nichtdeliktiſchen gegen⸗ 
über dem deliktiſchen Tatbeſtand. Actus und actio wiederum griffen 
über das Rechtsgeſchäft hinaus, indem ſie ganz allgemein jeden auf 
Begründung oder Erhaltung von Rechten abzielenden Akt bezeich⸗ 
neten. Vollends fehlte jede Nomenklatur für das einſeitige Rechts⸗ 
geſchäft. Nur eine unvermeidliche Folge dieſer Hilfloſigkeit war es 
ſchließlich, daß auch die Unterſcheidung zwiſchen negotia civilia 
(actus legitimi) und iuris gentium nicht mit der nötigen Schärfe 
und Klarheit durchgeführt, bald auf den äußeren Formalismus des 
Geſchäfts, bald auf deſſen Zugänglichkeit für den Fremden ab⸗ 
geſtellt war. 

Nicht beſſer ſtand es um den Begriff des Vertrags. Der an 
Stelle des verfallenden, noch bei Cicero allein herrſchenden nexum 
einrückende contractus bezeichnete techniſch ſtets nur eine gewiſſe 
Gruppe obligatoriſcher Verträge. Das Wort gehörte, wenn es auch 
gelegentlich den Vertrag ſchlechthin, bisweilen ſogar jedes nicht 
deliktiſche Obligationsverhältnis bedeutete, der zivilrechtlichen Syſte⸗ 
matik an, fehlte dem Edikt faſt gänzlich. Pactum wurde zwar all⸗ 
mählich ein ganz allgemeiner Ausdruck für jede Vereinbarung, die 
nicht ſchon durch einen anderen Begriff gedeckt war. Im ediktalen 
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Sprachgebrauch bezeichnete es aber ſtets nur den Einrede begrün⸗ 
denden Vertrag, nicht einmal die Klage erzeugende Vereinbarung, 
in der außerediktalen Sprache häufig auch die Nebenabrede eines 
beitehenden obligatoriſchen Verhältniſſes (pactum adiectum, 
dotale etc.). Lex wurde einerſeits der Vertrag in ſeiner formellen 
Redaktion, ſowohl als einzelnes Übereinkommen wie auch als ab⸗ 
ſtraktes Formular, andererſeits die einzelne Beſtimmung des Rechts⸗ 
geſchäfts, die Klauſel, doch nicht jede, ſondern vorwiegend die des 
Kaufes und der Miete und im Gegenſatze zum pactum regelmäßig 
die vom Verkäufer oder Vermieter ausgehende Klauſel genannt. 


Das römiſche Recht kannte den Vertrag nicht. Es kannte 
nur Verträge. Ihre Wurzel bildeten das Delikt und die for⸗ 
melle Haftungsübernahme. Das ergab zunächſt die zwei 
Typen der Real- und Formalkontrakte. Von den Haftungs⸗ 
geſchäften der alten Zeit lebte das nexum nur noch in der Er⸗ 
innerung, war bie fiducia hauptſächlich nur cum creditore als 
„pfandrechtliche Sicherſtellung“ im Schwange. Um ſo bedeut⸗ 
iamer war die Rolle, bie der sponsio zufiel. Nur zeigte auch 
ſie bereits einen erheblichen Wandel, inſofern es nun regel⸗ 
mäßig der Schuldner ſelbſt war, der die Haftung übernahm. 
Die sponsio des hiſtoriſchen Rechts war m. a. W. die allge⸗ 
meine Vertragsform, durch die der Schuldner, die formelle 
Frage (. . . dare spondesne) des Gläubigers formell (spondeo) 
beantwortend, die Haftung für die irgendwie und ⸗wann 
durch formloſe Vereinbarung begründete Schuld auf ſich nahm. 
Darum war die sponsio, wenn auch nicht notwendig, doch 
regelmäßig abſtrakt gefaßt: spondesne mihi C[entum] dare? 
spondeo; doch auch quidquid ex vendito dare facere oportet 
dare spondesne? spondeo. 

Wie bie Stellung bon praedes und vades vermutlich nichts 
den Römern eigentümliches war, ſo war auch die Form der 
Haftungsübernahme durch Frage und Antwort wahrſcheinlich 
von jeher im Internationalverkehr üblich. So wurde die 
sponsio im Gegenſatze zu allen übrigen Formalkontrakten, die 
den ſtreng zivilen Charakter beibehielten, ſchon früh Beſtand⸗ 
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teil des ius gentium. Nur bie typiſchen Worte waren hier 
durch andere (promitto, dabo etc.) erſetzt, wohl nicht ſo ſehr, 
weil das Wort spondeo dem Fremden aus inneren Gründen 
verſagt war, als vielmehr weil der Gebrauch anderer Worte 
bei den Fremden von jeher üblich geweſen ſein dürfte. Das 
war die Stipulation, deren dunkle Etymologie zu mancherlei 
abenteuerlichen und darum beſſer auf ſich beruhenden Ver⸗ 
mutungen Anlaß gegeben hat. Sie war nicht notwendig auf 
den Gleichklang (promittis? dabo etc.), wenigſtens ſpäter 
nicht einmal auf den Gebrauch der lateiniſchen Sprache ab- 
geſtellt. Wie alle Geſchäfte des ius gentium wurde ſie ſelbſt⸗ 
verſtändlich auch im Verkehre zwiſchen Bürgern untereinander 
üblich und verdrängte auch hier wie anderwärts die ungebun⸗ 
dene Geſchäftsform den altzivilen Formalakt, der ſich nur im 
Prozeß⸗ und Verlöbnisrecht (sponsio nuptiarum) behauptete. 
Dieſe Entwicklung fällt bereits vor die Zeit der lex Aquilia, die 
ſchon mit dem adstipulator operiert. 

Mit der Ausdehnung auf Peregrinen ging eine ſachliche 
Erweiterung des Anwendungsgebietes des Verbalvertrags, 
wie man Sponſion und Stipulation nach ihrer durch den Ge- 
brauch beſtimmter Worte und dadurch allein charakterifierten 
Form nannte, Hand in Hand. War bie sponsio allem Anſcheine 
nach auf dare von certa pecunia oder alia certa res beſchränkt, 
jo konnte der Verbalvertrag auch die Leiſtung eines incertum 
zum Gegenſtande haben, das nicht bloß ein dare, ſondern auch 
ein facere oder non facere, ein Tun oder Unterlaſſen fein 
konnte. Nur war je nach dem Gegenſtand auch die Klage ver⸗ 
ſchieden. Die stipulatio certa begründete eine condictio, eine 
abſtrakte, den Klagegrund verſchweigende actio strieti juris 
auf dare oportere, die stipulatio incerta die beſondere Stipu- 
lationsklage, die actio ex stipulatu, die jedoch auch stricti 
iuris war, weil die Stipulation als negotium stricti iuris, als 
einſeitig obligatoriſcher Vertrag ſtrengen Rechts ſtets nur zu 
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der ausdrücklich übernommenen Leiſtung, nie zu mehr oder 
weniger, zu diligentia und Schadenerſatz, zu Verzugszinſen 
U. a. m. verpflichtete. 

Als allgemeine Vertragsform konnte die Stipulation 
ebenſo durch Formaliſierung des formloſen Schuldvertrags 
der Begründung einer Schuld wie der Umwandlung (Nova⸗ 
tion) eines bereits wirkſamen Schuldverhältniſſes dienen. 
Als ſchuldbegründender Vertrag fand fie nicht bloß als Haupt- 
vertrag, ſondern auch als Nebenvertrag Verwendung, um 
den nicht in den Rahmen des Hauptvertrages fallenden Neben- 
abreden den erforderlichen Rechtsſchutz zu ſichern. Vornehm⸗ 
lich Zinsverſprechen (beim Darlehen uſw.) und Konventional⸗ 
ſtrafen wurden in dieſe Form gekleidet. 

Die Zinsſtipulation durfte ein gewiſſes Maß nicht iber- 
ſchreiten. In den ſchwankenden und unbefriedigenden älteren 
Rechtszuſtand auf dieſem Gebiete ſoll Sulla durch ein bald 
allgemein als lex unciaria bezeichnetes Geſetz (88 a. Ch. n.) 
eingegriffen haben, das wahrſcheinlich das fenus unciarium 
der Zwölftafeln wieder zum Zinsmaximum machte. Nur 
bedeutete das jetzt jedenfalls zwölf Prozent. Dieſelbe Ve- 
ſtimmung wiederholte ein Senatsſchluß (51 a. Ch. n.): ut 
centesmiae perpetuo fenere ducerentur. Das war die letzte 
geſetzliche Regelung der Frage für das klaſſiſche Recht. Ein 
Verbot der Zinſeszinſen und eine Beſchränkung des Zinſen⸗ 
laufes (ne ultra alterum tantum) kannte es nicht. 

Die Vereinbarung einer Konventionalſtrafe bezweckte 
eine regelmäßig in Geld beſtimmte Strafe für die Nicht⸗ 
erfüllung oder nicht gehörige Erfüllung einer übernommenen 
Verpflichtung. Sie bot die Möglichkeit, dadurch indirekt auch 
ſolchen Anſprüchen Rechtswirkung zu verleihen, die an ſich 
nicht den Gegenſtand einer wirkſamen Verbindlichkeit bilden 
konnten. Sie ſetzte m. a. W. nicht notwendig eine rechts⸗ 
wirkſame Hauptverbindlichkeit voraus. 
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Die entwickelte Stipulation machte ferner zwar den 
Schuldner dem Gläubiger haftbar. Sie gab ihm aber keinen 
„Hafter“ neben dem Schuldner. Darum mußte der Gläubiger 
jetzt, wenn ihm der Schuldner nicht (perſönlich oder durch 
Pfand) genügende Sicherheit bot, Haftung anderer für die 
Schuld ausdrücklich bedingen. Auch dazu war die sponsio von 
Haus aus dienlich. Wie von alters her mehrere praedes für 
den Schuldner einſtehen konnten, indem jeder durch die Er⸗ 
klärung praes sum dieſelbe Haftung übernehmen konnte, ſo 
boten auch sponsio und stipulatio die Möglichkeit, durch Wieder⸗ 
holung der Antwort auf die Frage des Gläubigers durch meh⸗ 
rere dieſe mehreren für dieſelbe Schuld haftbar zu machen 
(duo aut plures rei, correi promittendi, debendi). Die da- 
durch begründete gemeinſame Haftung, die Korrealität, gab 
dem Gläubiger gegen jeden der mehreren Schuldner alle die 
Rechte, die er ſonſt nur gegen den einen Schuldner hatte. 
Aber die Ausübung ſeiner Rechte gegen einen von ihnen 
machte ihn auch den übrigen gegenüber ſeiner Rechte verluſtig. 
Er konnte von jedem die ganze Leiſtung begehren Aber die 
Leiſtung eines befreite auch die übrigen. Der Leiſtung gleich 
ſtanden der zivilrechtliche Erlaß (Akzeptilation) und die zivil⸗ 
gültige Novation. Selbſtverſtändlich wirkte auch der unver⸗ 
ſchuldete Untergang des Leiſtungsgegenſtandes für alle be⸗ 
freiend. Zweifelhaft war dagegen, ob Untergang durch Ver⸗ 
ſchulden oder Verzug eines Mitſchuldners nur ihn oder alle 
haftbar mache. Prozeſſual traten alle dieſe Wirkungen mit 
der Litiskonteſtation ein, der man in dieſem Sinne „geſamt⸗ 
zerſtörende“ Wirkung zuſchrieb. 

Eine andere Frage war es, ob der Schuldner, der die 
übrigen befreit hatte, ſich ihnen gegenüber ſchadlos halten, 
Regreß nehmen könne. Die Antwort hing von dem „internen“ 
Verhältnis ab, in dem die mehreren Schuldner zueinander 
ſtanden. Die Korrealität konnte ihren Grund haben in dem 
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Wunſche des Gläubigers, für ſeinen Anſpruch gegen einen 
Schuldner Sicherſtellung durch mehrere zu erlangen, die durch 
Vereinbarung mit dem (Haupt-) Schuldner für ihre eigene 
Sicherheit ſorgen mußten. Sie konnte aber auch dadurch ver- 
anlaßt ſein, daß der Gläubiger, der etwa mehreren gemeinſam 
ein Darlehen gewährte, die Möglichkeit haben wollte, die ganze 
Summe von einem, von dem ſeiner Anſicht nach Zahlungs⸗ 
fähigſten einzutreiben. Hier ſicherte das Gemeinſchaftsver⸗ 
hältnis der Schuldner dem Zahlenden ſeinen Regreßanſpruch. 

Doch auch ohne ausdrückliche Vereinbarung konnte es ge⸗ 
ſchehen, daß mehrere dasſelbe ſchuldeten. Man denke bloß an 
den Übergang einer Schuld auf mehrere (Mit-) Erben oder 
an die gemeinſame Haftung mehrerer (Mittäter) aus einem 
Delikt. War der Gegenſtand der Schuld teilbar, ſo war es in 
ſolchen Fällen auch die Schuld. Darin lag die Bedeutung der 
Unterſcheidung zwiſchen teilbaren und unteilbaren Schuld⸗ 
verhältniſſen. Teilbar in dieſem Sinne waren regelmäßig die 
Obligationen auf dare, auf Übertragung des Eigentums oder 
Beſitzes oder eines (anderen) Rechts an einer individuell 
beſtimmten Sache, unteilbar die auf dare eines genus oder auf 
facere, War die Schuld dem Gegenſtande nach unteilbar oder 
durch die Rechtsordnung für unteilbar erklärt, wie das zwar 
nicht für die älteren Deliktsanſprüche (furtum, lex Aquilia) 
galt, die vielmehr gegen jeden Täter einzeln zuſtändig waren, 
wohl aber für die jüngeren (metus, dolus etc.), die anſchei⸗ 
nend wenigſtens in der Kaiſerzeit zwar gegen jeden Mit⸗ 
täter, aber doch nur gegen einen Platz griffen, jo ergab fich 
ein der Korrealität verwandter Zuſtand, Haftung in solidum, 
Solidarität. Doch trat bie „geſamtzerſtörende“ Wirkung hier 
nicht ſchon durch die Litiskonteſtation, ſondern erſt durch die 
Leiſtung ſelbſt und durch die ihr gleichſtehenden Ereigniſſe ein. 
Auch iſt es nicht unmöglich, daß der Solidarſchuldner dort, wo 
die Leiſtung an ſich teilbar war, wenigſtens nach Maßgabe der 
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Zahlungsfähigkeit feiner Mitſchuldner die Rechtswohltat der ei⸗ 
lung (beneficium divisionis) für jid) in Anſpruch nehmen konnte. 

Endlich konnte fid), was bisher für bie Schuldnerſeite an- 
genommen wurde, aus ähnlichen Gründen auch auf der Glau⸗ 
bigerſeite ereignen. Es gab auch aktive Korrealität (duo vel 
plures rei, correi stipulandi, credendi) auf Grund einer Wie⸗ 
derholung derſelben Frage durch bie mehreren Gläubiger und 
gemeinſamer Antwort des Schuldners ſowie aktive Solidari⸗ 
tät. Sie gaben jedem Gläubiger volles Recht, wie wenn er 
der einzige Gläubiger wäre, nur daß die Ausübung des Rech⸗ 
tes durch einen auch die übrigen ihrer Rechte beraubte, auch 
hier mit demſelben Unterſchied in der Wirkung der Litiskonte⸗ 
ſtation und mit derſelben Ordnung des Regreßrechtes wie bei 
paſſivem Geſamtſchuldverhältnis. 

Die im Weſen des Prozeßrechtes begründete geſamtzer⸗ 
ſtörende Wirkung der Litiskonteſtation und die aus der „ſelb⸗ 
ſtändig befreienden Kraft des Begleitſpruches der Zahlung 
fließende“ Geſamtaufhebung des Forderungsrechtes durch 
Akzeptilation ließen die Korrealobligation als eine einheitliche 
Obligation mit einer Mehrheit von Subjekten erſcheinen. Wo 
dieſe Vorausſetzung fehlte, „haben die Römer an Einheit der 
Obligation nie gedacht.“ 

Aktive und paſſive Korrealität konnten verſchiedenen 
Zwecken dienen. Nicht immer deckte ſich der Zweck mit der 
ſtarren Form. Darin lag der Keim zu neuen Entwicklungen. 
Der eine Korrealgläubiger ſollte unter Umſtänden kein ma⸗ 
terielles Recht auf die Forderung, ſondern nur die Legitima⸗ 
tion zur Einklagung und Einziehung der Forderung auf Rech⸗ 
nung des anderen erlangen. Der überſeeiſche Handel machte 
es beiſpielsweiſe wünſchenswert, daß ein Geſchäftsfreund am 
Wohnſitze des Schuldners berechtigt wurde, die Forderung 
des Gläubigers einzuklagen und einzutreiben. Namentlich 
unter der Herrſchaft des Legisaktionenprozeſſes war es an⸗ 
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gezeigt, ſchon anläßlich der Begründung der Forderung einen 
zur Anſtellung der Klage befugten Machthaber zu beſtellen. 
Auch noch in klaſſiſcher Zeit machte ſich der Wunſch geltend, 
erſt nach dem Tode des einen oder anderen Gläubigers (cum 
moriar) wirkſam werdende Verpflichtungen zu begründen, 
was dem Weſen des Vertrags nach römiſcher Auffaſſung 
widerſprach und darum von dem betreffenden Glaubiger ſelbſt 
nicht wirkſam vereinbart werden konnte. All das ließ ſich 
erreichen durch Hinzutritt eines adstipulator, der ſich von dem 
Schuldner das (idem) nochmals verſprechen ließ, was er ſchon 
dem erſten Gläubiger verſprochen hatte. Darum bildete ſich 
die adstipulatio ſchon in Ciceros Tagen zu einem förmlichen 
Gewerbe aus. Aber ſie ſchoß über das Ziel, indem ſie dem 
adstipulator dieſelbe volle Verfügungsgewalt über die Forde⸗ 
rung gewährte wie dem Hauptgläubiger, insbeſondere auch 
die Möglichkeit, ſie durch Litiskonteſtation und Akzeptilation 
eigenmächtig aufzuheben. Erſt das zweite Kapitel der lex 
Aquilia gewährte dem Gläubiger gegen den treuloſen adsti- 
pulator Schuß, der ſchließlich der actio mandati zufiel. Der 
„Treuhandcharakter“ des Verhältniſſes kam außerdem darin 
zum Ausdruck, daß es an der Perſon haftete, nicht auf den 
Gewalthaber oder Erben des adstipulator überging und 
unter der Sanktion der Infamie ſtand. 

Ebenſo war die Korrealſchuld häufig nur formell Schuld 
des einen, materiell bloß Schuld des anderen. Nur einer ſollte 
Schuldner, der oder die anderen bloß „Hafter“ ſein. Konnte 
ſich aber der Gläubiger urſprünglich nur an den Hafter halten, 
ſo drehte ſich das Verhältnis, ſeitdem der Schuldner als ſol⸗ 
cher haftete, allmählich um, inſofern bie „Mithafter“ reget- 
mäßig nur mehr in Anſpruch genommen werden wollten und 
ſollten, ſoweit der Anſpruch gegen den Schuldner verſagte. 
Die Haftung wur e zur Bürgſchaft und auch dieſe Entwicklung 
vollzog ſich im Rahmen des Verbalvertrages. 
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Der alte sponsor haftete an Stelle des Schuldners. Spater 
trat der Schuldner ſelbſt als sponso ein. Der Sponſions⸗ 
bürge, der noch immer sponsor ſchlechtweg hieß, verpflichtete 
ſich mit und neben ihm, zunächſt als correus debendi in ein 
und derſelben korrealen sponsio, zwar ſchon in republikaniſcher 
Zeit auch durch beſondere Stipulation als Nebenſchuldner 
(idem tu quoque dare spondes? spondeo), doch noch nach 
klaſſiſchem Rechte nur im Anſchluß an eine sponsio des Haupt- 
ſchuldners. Die analoge Entwicklung für Fremde vollzog ſich 
durch Schaffung der Stipulation als Haupt- und der fide- 
promissio als Bürgſchaftsvertrag in den Formen des durch 
Frage und Antwort charakteriſierten Verbalvertrages. Sie 
ſtand noch im klaſſiſchen Rechte weſentlich unter den gleichen 
Rechtsſätzen wie die sponsio. Die Möglichkeit der Verbürgung 
für andere als Verbalverträge bot erſt die dem ius gentium 
angehörende fideiussio, eine formfreiere Spielart der fide- 
promissio; id (nicht idem?) fidene tua esse iubes? fide mea 
esse iubeo. 

Auch dieſe Korrealverpflichtung erreichte formell mehr als 
ſie wollte, als ihrem materiellen Hintergrund entſprach, inſo⸗ 
fern der Bürge dem Gläubiger zunächſt ganz ebenſo haftete wie 
der Hauptſchuldner. Die einzige Schranke war die in der ur⸗ 
ſprünglichen Leibeshaftung begründete Unvererblichkeit. Erſt 
eine lex Appuleia aus dem ſechſten Jahrhundert der Stadt 
gab jedem Mitbürgen (sponsor und fidepromissor), wenn er 
die ganze Schuld getilgt hatte, das Recht, den entſprechenden 
Kopfteil von den übrigen Mitbürgen einzutreiben. Eine lex 
Furia (de sponsu) aus der Zeit nach dem hannibaliſchen Kriege 
verfügte ſodann, daß die Schuld unter mehreren italiſchen 
Mitbürgen ipso iure geteilt fein und daß der Bürge, der mehr 
gezahlt hatte, feine Mitbürgen durch manus iniectio haftbar 
machen ſollte. Eine lex Cornelia (Sullas?) verbot überdies, 
daß jemand ſich für denſelben Schuldner gegenüber demſelben 
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Gläubiger innerhalb eines Jahres für mehr als zwanzig- 
tauſend Seſterzen verbürge. Eine lex Cicereia aus der Mitte 
des ſiebenten Jahrhunderts verpflichtete den Gläubiger, bei 
ſonſtiger Unwirkſamkeit der Verbürgung die Höhe ſeiner For⸗ 
derung und die Anzahl der Bürgen öffentlich bekannt zu 
machen (praedicare), um den Bürgen die Wahrung ihrer 
Rechte zu ſichern. Eine lex Publilia unbekannten Datums 
endlich gewährte dem sponsor, der den Gläubiger befriedigt 
hatte, zur Sicherung ſeines Regreßrechts nach ſechs Monaten 
manus iniectio (actio depensi) gegen den Schuldner auf das 
duplum. 

Damit war die Haftung des sponsor und fidepromissor 
mit ihrer materiellen Rechtsſtellung in Einklang gebracht. Die, 
weil erſt nach Abkommen der Leibeshaftung ausgebildete, von 
Haus aus vererbliche fideiussio war zumindeſt von den Vor⸗ 
teilen der älteren leges Appuleia und Furia ausgeſchloſſen. 
Das „beneficium divisionis“ erlangte fie erſt durch eine 
epistula Hadrians. Doch gewährte ſie auch ſeitdem dem 
Bürgen eine exceptio nur nach Maßgabe der Zahlungsfähig⸗ 
keit der übrigen. Die lex Cornelia und Cicereia fanden Da- 
gegen auch auf fie Anwendung. Ebenſo entbehrte der fide- 
iussor zwar nicht das Regreßrecht, das er mit entſprechender 
Klage (mandati, negotiorum gestorum) geltend machen konnte. 
Die Juriſten der Kaiſerzeit gewährten ihm ſogar eine exceptio 
doli gegen die Klage des Gläubigers, um dieſen dadurch zur 
Abtretung ſeiner Klage gegen den Schuldner zu zwingen 
(beneficium cedendarum actionum). Dagegen war ihm das 
Privileg der lex Publilia verſagt. Schließlich kam der „al- 
zeſſoriſche Charakter“ jeder Art von Bürgſchaft (adpromissio) 
als einer eine Hauptſchuld vorausſetzenden Nebenverbindlich⸗ 
keit darin zum Ausdruck, daß ſich der Bürge zwar zu weniger, 
niemals aber zu mehr verpflichten konnte als der Hauptſchuld⸗ 
ner und daß ſeine Verpflichtung grundſätzlich mit der Haupt⸗ 
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ſchuld erloſch, jedenfalls mit deren Endigung ipso jure. Ju⸗ 
wiefern die exceptio des Hauptſchuldners auch dem Bürgen 
zugute kam, hing von deren Natur ab. Die bloß ſubſidiäre 
Haftung des Bürgen (beneficium excussionis sive ordinis) 
gehört erſt dem nachklaſſiſchen Recht an. 

Zweck der Bürgſchaft iſt Sicherſtellung des Gläubigers für eine 
Forderung durch Haftung eines anderen neben dem Schuldner. 
Dieſer Zweck ließ ſich auch durch andere Geſchäfte (Mandat, Kon⸗ 
ſtitut) erreichen, deren wirtſchaftliche Beſtimmung ſich jedoch nicht 
in dieſer Aufgabe erſchöpfte. Sie werden daher in anderem Zu⸗ 
ſammenhange zur Sprache kommen. 


Bürgſchaft iſt Übernahme einer fremden Schuld neben dem 
Hauptſchuldner, kumulative Interzeſſion. Ebenſo wünſchens⸗ 
wert iſt die Möglichkeit der Schuldübernahme an Stelle des 
Schuldners, privative Interzeſſion. Interzedieren konnte 
grundſätzlich jeder, der und ſoweit er verpflichtungsfähig war. 
Nur kraft poſitiver Norm war erſt durch Edikte des Auguſtus 
und Claudius Ehefrauen Interzeſſion zugunſten ihrer Ehe⸗ 
gatten, dann durch das S. C. Velleianum (46 p. Ch. n.) Frauen 
überhaupt Interzeſſion verboten, wohl nicht ſo ſehr um ihre 
Stellung im öffentlichen Leben herabzudrücken, um ein offi- 
cium virile mehr zu ſchaffen, wenn auch die Maßregel als teil⸗ 
weiſes Gegengewicht gegenüber dem Abkommen der manus 
und der um dieſelbe Zeit vollzogenen Aufhebung der Agnaten⸗ 
tutel über Frauen gedacht geweſen ſein mag, als vielmehr zum 
Schutze der Frauen gegen unüberlegte Verpflichtungen, 
propter sexus imbecillitatem. Das Verbot traf nur die 
Schuldübernahme, nicht die Schuldtilgung, bloß die Über⸗ 
nahme einer fremden Schuld und nur einer ſolchen, die der 
Übernehmerin Regreß gewähren ſollte, weil ſonſt die Sachlage 
von der bei Zahlung einer fremden Schuld nicht verſchieden 
war, und überdies nur, wenn der Gläubiger (wegen dolus, 
eutſchuldbaren Irrtums uf.) nicht ſchutzbedürftiger erſchien 
als die Frau. Der Schutz beſtand in einer, nicht bloß der Frau 
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ſelbſt, ſondern auch ihren Bürgen, noch in der Exekutions⸗ 
inſtanz (gegenüber der actio iudicati) zuſtehenden exceptio. 

Auch die Schuldübernahme geſchah regelmäßig in Form 
eines Verbalvertrages. Derſelben Form bediente man ſich, 
wenn es galt, an Stelle des bisherigen einen neuen Gläubiger 
treten zu laſſen oder ohne Perſonenwechſel das alte Schuld⸗ 
verhältnis durch ein neues zu erſetzen. All dieſe Formen der 
Umwandlung einer Schuld, der Novation, die novatio, die 
prioris debiti in aliam obligationem ...transfusio atque 
translatio, gingen durch Verbalvertrag vor jid). 

Qui bis idem promittit ideo (ipso?) jure amplius quam 
semel non tenetur. Wie nicht zwei Prozeſſe dieſelbe Verbind⸗ 
lichkeit zum Gegenſtande haben konnten, ſo konnte auch nicht 
derſelbe Gegenſtand den Inhalt zweier Verträge nebenein⸗ 
ander ausmachen. Darum hob ein zweiter Vertrag über den⸗ 
ſelben Gegenſtand den früheren auf. Das der Ausgangs⸗ 
punkt der Novation. Andererſeits beſtand wohl von jeher die 
Möglichkeit, dieſelbe Sache zum Gegenſtande mehrerer ſelb⸗ 
ſtändiger Verpflichtungen zu machen. Nichts ſpricht m. a. W. 
dafür, daß einmal die akzeſſoriſche, die Korrealverpflichtung 
noch nicht neben dem novatoriſchen Verbalvertrag beſtand. 
Nur eine ſolche Zeit gab es vermutlich einmal, wo die auf den 
Inhalt einer prior obligatio gerichtete Stipulation ſtets no⸗ 
vatoriſch wirkte, wo akzeſſoriſche Korrealverpflichtung nur 
durch Gleichzeitigkeit der verſchiedenen Verpflichtungsver⸗ 
hältniſſe begründet werden konnte. Das eine und das andere 
waren Wirkungen des Formalismus, der Macht des Wortes. 
Seitdem man — etwa ſeit der ausgehenden Republik — auch 
bei der Stipulation nicht das Wort allein, ſondern auch das 
quid actum sit entſcheiden ließ, konnte auch die ſpätere Sti⸗ 
pulation bloß akzeſſoriſch, nicht novatoriſch gemeint fein. Nun- 
mehr kam es auf den Inhalt der neuen Stipulation an. Der 
ſogenannte animus novandi entſchied zugunſten der nova⸗ 
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toriſchen Wirkung. Doch hat wohl erſt Juſtinian dieſes 
Kriterium zu einem poſitiven Willensmoment gemacht. Das 
klaſſiſche Recht wollte damit, wenn es den Ausdruck überhaupt 
ſchon kannte, nur ſagen, daß die novatoriſche Wirkung durch 
das Vorliegen eines neuen, dem alten Schuldverhältniſſe 
fremden Elementes in der novatoriſchen Stipulation (aliquid 
novi) bedingt ſei. 

Schuldumwandlung ſetzt etwas Umzuwandelndes voraus. 
Die Novation verlangte daher vor allem das Beſtehen eines 
Schuldverhältniſſes. Dieſes „alte“ Schuldverhältnis mußte 
nicht die Form des Verbalvertrages haben. Es konnte ein 
beliebiges ziviles oder prätoriſches, ſelbſt klagloſes Schuldver⸗ 
hältnis (Naturalobligation) ſein. Die Novation erſetzte das 
„alte“ Schuldverhältnis durch ein „neues“. Sie geſchah durch 
Verbalvertrag. Mangel der Form oder Unfähigkeit der Par⸗ 
teien ließ den Erfolg nicht eintreten. Die alte Obligation 
wurde nicht aufgehoben, die neue nicht begründet. In au⸗ 
deren Fällen, wenn fie z. B. ohne die erforderliche auctoritas 
tutoris zuſtande gekommen war, entſtand zwar keine wirk⸗ 
ſame Stipulation, erloſch aber trotzdem die alte Schuld, ähn— 
lich wie bie in iure cessio einer bereits angetretenen Erbſchaft 
die Erbſchaftsforderungen zwar unter-, aber nicht übergehen 
ließ. Eines der Rätſel römiſcher Rechtsauffaſſung, das wohl 
weder als Strafe ungerechtfertigten Handelns noch mit der 
Regel utile per inutile non vitiatur befriedigend erklärt iſt. 
Der Gegenſtand des alten und neuen Schuldverhältniſſes 
mußte identiſch (idem) ſein. Eine Umwandlung des Gegen⸗ 
ſtandes, bie nicht bloß einen terminologiſchen Wechſel, Erſatz 
der Sache durch ihren Wert u. dgl. m. betraf, begründete eine 
Mehrheit von Verbindlichkeiten. Doch gewährte der Prätor 
dem ex antiqua causa belangten Schuldner eine exceptio pacti. 

Das Neue (aliquid novi) konnte in einer Anderung der 
Natur des Anſpruches, in der Hinzufügung oder Ausſchaltung 
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gewiſſer Nebenbeſtimmungen, einer Befriſtung, Bedingung, 
Bürgſchaft, ober in dem Wechſel der Parteien beſtehen. Die 
Neuheit lag vor allem jedesmal ſchon darin, daß eine Forde— 
rung anderer Art, aus einem Delikt oder aus einem formloſen 
Vertrage bonae fidei oder stricti juris, in die Form des Ver⸗ 
balvertrages gekleidet wurde. Beſonders beliebt war dieſer 
Vorgang, um einen oder mehrere Anſprüche durch Umwand⸗ 
lung in einen Verbalvertrag dem einfachen Erlaß durch Akzep⸗ 
tifation zugänglich zu machen. Dazu erfand Aquilius Gallus 
eine eigene Formel, die beide Effekte, Novation und Akzep⸗ 
tilation, vereinigte, die ſogenannte stipulatio Aquiliana. 
Nicht minder bedeutſam war die Funktion der Novation als 
Mittel zum Wechſel des Gläubigers oder Schuldners. Sie 
vollzog ſich durch Stipulation zwiſchen den neuen Parteien. 
Niemals ohne Zuſtimmung des (alten) Gläubigers, der regel- 
mäßig nicht gegen jeinen Willen genötigt werden konnte, feine 
Forderung aufzugeben oder einen anderen Schuldner angu- 
nehmen. Auch nicht gegen den Willen des Schuldners, injo- 
fern er nicht gezwungen werden konnte, einen neuen Gäu- 
biger anzuerkennen. Dagegen mußte es ſich der Schuldner 
gefallen laſſen, wenn ein anderer ſeine Schuld übernahm. 
Durch ſolchen Perſonenwechſel ließen fid) die mannigfaltigſten 
wirtſchaftlichen Zwecke verwirklichen: Schenkung, Dotierung, 
Darlehensgewährung, Schuldtilgung u. a. m. und überdies 
durch einen Rechtsakt mehrere zugleich, indem z. B. der 
Darlehensſchuldner die Kaufſchuld ſeines Gläubigers an einen 
Dritten übernahm u. dgl. m. 

In naher Verwandtſchaft mit der Novation durch Wechſel des 
Gläubigers oder Schuldners ſtanden delegatio und expromissio. 
Doch war beides nicht identiſch. Expromissio bedeute den Römern 
auſcheinend nicht bloß Novation durch Schuldnerwechſel ohne 
vorausgehendes Einverſtändnis mit dem alten Schuldner, jondern 


jede Novation durch Gläubiger- oder Schuldner ſelbſt ohne Per- 
ſonenwechſel. Delegation war Anweiſung des Deleganten an den 


3* 


36 Die Schuldverhältniſſe. 


Delegaten, einem Dritten, dem Delegatar etwas zu leiſten, ein Ver⸗ 
ſprechen zu machen oder Eigentum zu übertragen. Sie war nicht 
notwendig novatoriſch. Sie ſetzte auch nicht notwendig eine alte 
Schuld voraus. Sie konnte nicht bloß durch Berbal, fondern auch 
durch Literalvertrag geſchehen. 

Wegen ihrer in gewiſſem Sinne novatoriſchen Wirkung, die un⸗ 
abhängig vom Parteiwillen eintrat, bezeichnete man auch die Litis⸗ 
konteſtation als novatio necessaria. Davon war ſchon die Rede. 
Andererſeits ſprach der Prätor auch gewiſſen formloſen Verein- 
barungen, dem constitutum und dem receptum argentarii nova⸗ 
toriſche Wirkung zu. Davon ſpäter. 

Die Novation erſetzte das alte Schuldverhältnis durch ein 
neues. Sie hob das alte ganz und gar auf, heilte daher den 
Verzug und beſeitigte alle Nebenanſprüche der alten Verbind⸗ 
lichkeit, Bürgſchaften und Pfandrechte. Sie ſchuf ein neues 
Schuldverhältnis, das auf das alte Bezug nahm (kauſale No⸗ 
vation) oder nicht (abſtrakte Novation): quidquid ex vendito 
dare oportet, dare spondesne — servum Stichum dare 
spondesne? In jenem Falle griffen die Verteidigungsmittel 
(exceptio etc.) gegen das alte auch gegenüber dem neuen 
Schuldverhältniſſe Platz, in dieſem nicht. 


Was die Novation durch Wechſel des Gläubigers oder Schuldners 
erreicht, das ließe ſich zum Teil raſcher und einfacher erreichen durch 
Stipulation zugunſten oder zu Laſten eines Dritten, indem ſich der 
Gläubiger von vornherein Leiſtung an einen anderen oder eines 
anderen durch den Schuldner verſprechen ließe. Beides erſchien 
jedoch dem römiſchen Recht unzuläſſig. Die Stipulation zugunſten 
eines Dritten gewährte weder dem Dritten noch dem Verſprechens⸗ 
empfänger, die zu Laſten eines Dritten weder gegen den Dritten 
noch gegen den Verſprechenden einen Anſpruch. Doch erlitt dieſe 
Regel mancherlei Abſchwächungen und Ausnahmen. 

Die Vereinbarung eines anderen konnte dem Dritten zugute 
kommen, wenn ſie nicht bloß zu ſeinen Gunſten geſchloſſen war 
oder wenn ſie ihm den zugedachten Vorteil ohne Klage verſchaffte. 
Die Stipulation „mihi aut Titio“ gewährte dem Dritten das Recht, 
den Schuldner zu klagen und Zahlung wirkſam in Empfang zu 
nehmen, aber auch nicht mehr. Sie gab ihm die Stellung eines 
solutionis causa adiectus. Die Stipulation „heredi meo“ oder 
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„post mortem meam“ oder „pridie quam moriar“ war dagegen, 
weil ſie nur dem Dritten, dem Erben ein Recht gewähren ſollte, 
hinfällig, während die „mihi et heredi meo", weil fie auch dem 
Verſprechensempfänger zugute kam und nur die Vererbung des 
Anſpruches ſicherte, wirkſam war. Aus ähnlichen Erwägungen ließ 
man ſchließlich auch bie Stipulation „cum moriar" gelten. Die, 
Juſtinianiſche Kompilation kennt überdies eine Reihe von Fällen, 
in denen der Dritte ſelbſt und nur er ein Klagerecht aus dem Ver⸗ 
ſprechen zu ſeinen Gunſten erwirbt. Sie ſind jedoch zum Teile 
zweifellos erft juſtinianiſche Erfindung, zum anderen Teile jeden- 
falls auch erſt Erzeugniſſe der nachklaſſiſchen Periode. Der Ver⸗ 
ſprechensempfänger konnte aber in jedem Falle durch Verein⸗ 
barung einer Konventionalſtrafe die Erfüllung des Verſprechens 
wenigſtens indirekt ſicherſtellen. Auch ſcheint ihm das klaſſiſche Recht 
jedesmal einen Schadenerſatzanſpruch gewährt zu haben, wenn er 
ein eigenes (Geld⸗)Intereſſe an der Erfüllung des Verſprechens 
gegenüber dem Dritten hatte. 

Die Vereinbarung zu Laſten eines Dritten konnte nach klaſſiſchem 
Rechte den Dritten, auch den Erben niemals verpflichten. Auch der 
Verſprechende ſelbſt haftete nur, ſoweit er die Sorge für die Leiſtung 
des Dritten auf fid) genommen hatte: spondesne te effecturum ut 
Titius fideiubeat? Ebenſo konnte feine Haftung durch Konven- 
tionalſtrafe indirekt geſichert werden. 


War es bei der sponsio und stipulatio das Zuſammen⸗ 
ſpiel von Frage und Antwort, das die rechtsverbindtiche Form 
ſchuf, ſo erzeugte in einigen wenigen Fällen ſchon die ein⸗ 
ſeitige formelle Erklärung eine rechtswirkſame Verpflichtung. 
Nicht hierher gehört allerdings vermutlich bie dotis dictio, in⸗ 
ſofern zwar auch dort nur der Verſprechende eine feierliche 
Erklärung abgab, dieſe aber ähnlich wie die in jure cessio 
nur durch formaliſiertes Stillſchweigen des anderen Teils 
wirkſam wurde. Echte einſeitige Erklärungen waren dagegen 
anſcheinend iusiurandum, votum und pollicitatio. 

Den promiſſoriſchen Eid verwendete das römiſche Privatleben 
regelmäßig nur dort, wo der Rechtszwang fehlte. Er ſchuf nicht 
Rechtszwang, ſondern erſetzte ihn bloß. Darum hatte er, auch wo 


er als Beſtärkungsmittel, zur Sicherung einer Schuld auftrat, 
grundſätzlich nur moraliſche Kraft. Nicht anders verhielt es ſich 
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mit ber iurata promissio operarum, durch bie jid) der Sklave für 
den Fall ber Freilaſſung dem Herrn zu gewiſſen Dienſten ver⸗ 
pflichtete. Sie erſetzte die dem Sklaven als ſolchem verſchloſſene 
zivilrechtliche Verpflichtung. Sie erzeugte aber auch keine. Darum 
mußte der Sklave ſein Verſprechen nach der Freilaſſung wieder⸗ 
holen. Dazu zwang ihn das (ſogenannte Druſiſche) Edikt a- 
ſcheinend mit der Drohung, der Freilaſſung ſonſt ihre rechtliche 
Geltung zu entziehen. Die Wiederholung des Verſprechens konnte 
in rechtsverbindlicher Form durch sponsio (Stipulation) geſchehen. 
Daneben kam die Wiederholung des Eides ſelbſt vor (iusiurandum 
liberti) und dieſer Eid begründete dieſelbe, hier iudicium ope- 
rarum genannte zivile Klage wie die Sponſion. Man könnte zu 
der Annahme verſucht ſein, daß die Klage aus dem Eide prätoriſchen 
Urſprungs geweſen und erſt in der Folge mit der aus der Sponſion 
verſchmolzen worden ſei. Triftige Gründe ſprechen aber dagegen. 
Wahrſcheinlich war nur der Eid älter als die Sponſion, erſetzte er 
ſie, ſolange ſie auf dare einer res certa beſchränkt war. 

Votum, Gelübde, war das einſeitige feierliche Verſprechen 
(vovere) einer Leiſtung an die Gottheit für Erfüllung einer Bitte. 
Der Gelobende — der Staat, ein Einzelner, ſelbſt ein Sklave — 
war numini obligatus. Der Bruch des Gelöbniſſes ſcheint jedoch 
„nur“ die Rache der Götter heraufbeſchworen zu haben. Die Klag⸗ 
barkeit des Gelübdes (durch den Vertreter der Gottheit) iſt aus den 
Quellen zumindeſt nicht zu beweiſen. Es ijt wohl ins Sakralrecht 
zu verweiſen. Damit fänden auch gewiſſe Eigenheiten dieſes Ge- 
ſchäftes wie die auctoritas patris (I) zum votum des filius familias 
und das votum des Sklaven ihre natürlichſte Erklärung. 

Die pollicitatio, das einſeitige Verſprechen (offerentis solius pro- 
missum) einer Leiſtung an eine Stadtgemeinde (res publica), war 
verbindlich, wenn es erfolgte ob honorem decretum vel decernen- 
dum, als Dant für eine erfolgte oder zu gewärtigende Ehrung oder 
mangels dieſes Grundes, wenn mit ſeiner Erfüllung freiwillig bc- 
gonnen wurde, aus anderer iusta causa anſcheinend erſt feit 
Juſtinian. Die Form der pollicitatio ift zwar nicht überliefert. 
Doch war eine ſolche vermutlich geboten. Möglicherweiſe bedurfte 
ſie ſogar der Annahme, lag ihre Eigentümlichkeit nicht ſowohl in 
der von den Quellen allerdings betonten Einſeitigkeit, als vielmehr 
in ihrem öffentlichrechtlichen Charakter. Rechtsſchutz genoß ſie an⸗ 
ſcheinend nur durch extraordinaria cognitio, wie ja das Inſtitut 
überhaupt mehr dem öffentlichen Recht angehörte. Seine Spuren 
führen nicht über das Ende der Republik zurück. 
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Neben den verba sollemnia erſchien gegen Ende der Re- 
publik endlich auch die Schriftform in eigentümlicher Geftalt 
als vertragbegründendes Element, die obligatio quae literis 
tit, der ſogenannte Literalvertrag. Wie heute der Kaufmann 
ſeine Handelsbücher, ſo führte in Rom anſcheinend von alters 
her jeder ordentliche Hausvorſtand ſeine tabulae, ſeinen 
codex accepti et expensi, ein Kaſſabuch, in das er ſeine Geld⸗ 
einnahmen (acceptilatio) und ausgaben (expensilatio) in 
regelmäßigen Friſten, gewöhnlich monatlich, unter Anfüh⸗ 
rung der Partei und des Geſchäftes aus einem Tagebuch (ad- 
versaria) übertrug. Die einzelnen Poſten (nomina arcaria) 
hatten naturgemäß nicht mehr als Beweiskraft für den ge⸗ 
ſchehenen Empfang oder Ausgang. Die Eintragung konnte 
aber auch bloß fiktive Zahlungen zum Gegenſtande haben. 
Man konnte die fiktive Bezahlung einer beſtehenden Kauja 
ſchuld und zugleich die fiktive Auszahlung eines Darlehens 
oder die fiktive Bezahlung eines Darlehens durch den wirklichen 
Schuldner und zugleich die fiktive Auszahlung eines Darlehens 
gleicher Höhe an einen anderen eintragen. Dieſe doppelte 
Eintragung, diefe Umſchreibung (transcriptio), durch die 
an Stelle einer Schuld eine andere (a re in personam), an 
Stelle eines Schuldners ein anderer (a persona in personam) 
geſetzt wurde, genoß an ſich dieſelbe Beweiskraft wie die Ein⸗ 
tragung einer wirklichen Forderung oder Schuld. Steigerte man 
dieſe Beweiskraft zu der einer unwiderleglichen Vermutung 
(praesumptio iuris et de iure) oder anerkannte man, was das⸗ 
ſelbe ſagen will, nur eine dem Geiſte des alten Rechts entſpre⸗ 
chendere Vorſtellung bedeutet, die Allmacht der Form, jo hatte 
die Eintragung als ſolche die Kraft, eine Verbindlichkeit zu er⸗ 
zeugen. Das war der Sinn der nomina transcripticia, des römi⸗ 
ſchen Literalvertrages, der zwar vielleicht nicht ſchon durch eine 
unklare Bemerkung des Livius für das Jahr 561 der Stadt 
bezeugt, wohl aber zur Zeit Ciceros bereits eingebürgert iſt. 
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Unklar laſſen die Quellen nur, ob die Eintragung des 
Gläubigers in ſeine Bücher allein dieſe Wirkung hervorrief, 
und wie dieſe Eintragung beſchaffen ſein mußte. In der Re⸗ 
gel nimmt man an, daß die Eintragung des Gläubigers (mit 
Zustimmung des Schuldners) genügte, was zugleich die Mög- 
lichkeit des Vertragsſchluſſes unter Abweſenden bedeutete, 
daß die entſprechende Eintragung des Schuldners in ſeine 
Bücher zwar üblich, doch ohne Belang war, und daß ber Gläu⸗ 
biger eine doppelte Eintragung in der zuvor geſchilderten Art 
vornehmen mußte. Dieſer Vorgang fügt ſich, ſo auffallend 
er zunächſt erſcheinen mag, trefflich in den Ideenkreis des 
Altertums, wenn man erwägt, daß auch das griechiſche fiktive 
Öaverov einen abſtrakten Schuldvertrag begründete. Mög⸗ 
lich und ebenſo aus dieſer Vorſtellung heraus wie aus anderen 
Gründen wahrſcheinlich iſt nur, daß man ſich, wie bei der Aus⸗ 
zahlung von Darlehen, ſo auch bei dieſen Vorgängen ſehr 
häufig zum beſſern Beweiſe der Vermittlung eines Dritten, 
eines Bankiers, eines argentarius bediente, der die Eintragung 
auch in ſeinen Büchern vornahm. Ob und inwieweit dieſe 
Eintragung für die Wirkſamkeit des Vertrags von Belang 
war, muß freilich bei dem derzeitigen Stande der Quellen 
völlig dahingeſtellt bleiben. 

Der Erfolg der „Buchſchuld“ war demnach gleich der No- 
vation Tilgung einer Schuld und Errichtung einer neuen. 
Wenn die Römer trotzdem Novation nur annahmen, wo dieſer 
Erfolg durch Verbalvertrag erzielt war, ſo war das vielleicht 
nicht bloß terminologiſcher Eigenſinn. Die transcriptio 
war Zahlung. Die expensilatio begründete eine abſtrakte 
Schuld auf die bezeichnete Geldſumme. Die ihr zu⸗ 
grunde liegende causa war die Tilgung der alten Schuld. 
Als einſeitiger abſtrakter Vertrag strieti juris auf eine be⸗ 
ſtimmte Summe Geldes erzeugte der Literalvertrag die 
actio certae creditae pecuniae (condictio) und konnte nur 
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durch acceptilatio, durch Löſchung der Eintragung getilgt 
werden. 

Noch zur Zeit des Gajus in praktiſcher Geltung verſchwand 
der Literalvertrag anſcheinend im vierten Jahrhundert. Den: 
jus civile angehörend, war er Fremden verſchloſſen. Nur die 
transcriptio a re in personam wollten ihnen wenigſtens die 
Sabinianer eröffnen. Dagegen ſtand ihnen nach Gajus eine 
andere Art der literarum obligatio, chirographis et syngraphis, 
zu Gebote. Als genus obligationis proprium peregrinorum ge- 
hörte fie nicht dem römiſchen Recht an. Sie war, wie ſchon 
ihr Name ſagt, griechiſchen Urſprungs, zunächſt in den grie⸗ 
chiſchen und graziſierten Provinzen heimiſch, jedoch gegen 
Ende der Republik auch im römiſchen und italiſchen Handels- 
verkehr üblich und als „Volksrecht“ auch nach der constitutio 
Antonina neben dem Reichsrecht ebenfalls bis ins vierte 
Jahrhundert herrſchend. Ihr Weſen iſt allerdings nicht frei 
von Zweifeln, doch namentlich durch das ägyptiſche Papyrus⸗ 
material in helleres Licht gerückt. 

Der Form nach bezeichnete yeupóyoaqov die in Briefform 
(ſubjektiv) gefaßte, ovyyoapr) jede andere (objektiv gefaßte) 
Urkunde. Vertragbegründend wirkte die Syngraphe anſchei⸗ 
nend als Beſcheinigung eines (wirklichen oder fingierten) 
Darlehens, gleich der römischen expensilatio, ohne Rückſicht 
darauf, ob die causa zu Recht beſtand oder nicht, das Darlehen 
gegeben war oder nicht, wenn ſich ein Exemplar des Schuld⸗ 
ſcheines in der Hand des Gläubigers, ein zweites in der des 
Schuldners befand, und eine dritte von beiden Parteien mit 
ihrem Siegel verſehene Ausfertigung bei einem Dritten hin⸗ 
terlegt war. Das Cheirographon enthielt dieſelbe Erklärung 
in Form eines Schreibens des Schuldners an den Gläubiger 
und war, wenn man Gajus trauen darf, mit derſelben Rechts⸗ 
wirkung ausgeſtattet. 

All dieſen Formalgeſchäften, von der sponsio angefangen 
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bis herab zum „griechiſchen Literalvertrag“, gemeinſam war 
der Zweck, der formloſen Vereinbarung durch Hinzutritt der 
geeigneten Form Vollkraft zu verleihen. Das rechtsbegrün⸗ 
dende Element lag in der Wiederholung des formloſen Vor⸗ 
ganges durch Formalakt. Die Wiederholung bedeutete zu⸗ 
gleich die Anerkennung des früheren Geſchehniſſes. In dieſem 
Sinne war der Formalakt gewiſſermaßen zugleich ein Aus⸗ 
druck der „Anerkennung als Verpflichtungsgrund“. Von da 
war nur ein Schritt zur Rechtswirkung der Anerkennung als 
ſolcher, der getan war, ſobald man die Bedeutung der Form 
vernachläſſigte. Dieſen Wandel charakteriſierte einerſeits die 
exceptio doli, andererſeits das prätoriſche constitutum. 

Solange die Form allein entſcheidend war, verpflichtete 
der Formalvertrag an ſich, unabhängig von der materiellen 
Rechtslage: si stipulatus sim a te pecuniam tamquam cre- 
dendi causa numeraturus nec numeraverim... eam pecu- 
niam a te peti posse certum est; dare enim te oportet cum 
ex stipulatu teneris. Erſt bie exceptio doli gewährte dem 
Schuldner bie Möglichkeit, die Erfüllung der Verbindlichkeit 
zu verweigern, die er ohne Grund auf ſich genommen hatte: 
sed quia iniquum est te eo nomine condemnari, placet per 
exceptionem doli mali te defendi debere. Die ähnlichen 
Zwecken dienende querela (und exceptio) non numeratac 
pecuniae gehört erſt dem ſpäteren Kaiſerrecht an. 

Das constitutum war eine formloſe Vereinbarung, durch 
die man ſich verpflichtete, eine ſchon geſchuldete Summe an 
einem beſtimmten Tage zu zahlen. Dieſe Vereinbarung war 
anſcheinend jdn zu Ciceros Zeit vom Prator mit bejon- 
derer Klage (actio de pecunia constituta) ausgeſtattet, bie der 
actio certae creditae pecuniae nachgebildet, bon Eideszwang 
und sponsio (unb restipulatio) dimidiae partis begleitet war. 
Urſprünglich vermutlich auf den Fall zugeſchnitten, daß bet 
Schuldner einer beſtimmten Summe Geldes einen Zah⸗ 
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lungsaufſchub erwirken wollte unb fid) deshalb neuerlich 
zur Zahlung an einem beſtimmten Termine verpflichtete, 
wurde die Klage vielfach als Strafklage wegen Treubruchs 
aufgefaßt. Überwiegende Gründe, namentlich die Termino- 
logie und die Betonun, des Umſtandes, daß man formlos 
konſtituieren könne, legen jedoch die Auffaſſung des constitu- 
tum als formloſer Verbalvertrag näher. Jedenfalls teilte ſich 
das Konſtitut des klaſſiſchen Rechts mit der Stipulation in 
die Aufgabe des „Anerkennungsvertrages“. Nicht mehr not⸗ 
wendig ausdrücklich befriſtet, wie auf Geld, ſo nun auch auf 
beſtimmte Mengen anderer vertretbarer Sachen anwendbar, 
konnte es die Anerkennung jeder beliebigen, klagbaren und 
klagloſen, eigenen und fremden Schuld ausſprechen. Es war 
daher ein einfaches Mittel, eine zeitlich beſchränkte oder un⸗ 
übertragbare Schuld dauernd oder übertragbar zu machen, 
die Schuld eines anderen an ſeiner Statt oder neben ihm (con- 
stitutum debiti alieni) zu übernehmen, m. a. W. alle die Auf⸗ 
gaben zu erfüllen, denen ehedem nur die Stipulation dienen 
konnte. Was das Verhältnis der neuen zur alten Schuld an- 
belangt, ſo konnte wohl auch das constitutum novatoriſche 
Wirkung haben. Im Zweifel beſtanden jedoch beide neben- 
einander. 

Im constitutum ließ Juſtinian auch das dom Edikt 
ſelbſtändig geregelte receptum argentarü aufgehen, die Ver⸗ 
einbarung, durch die ein Bankier die Zahlung einer (beliebi⸗ 
gen, nicht bloß Geld-) Schuld auf Rechnung feines Kunden 
übernahm. Die Vereinbarung war durch die ſogenannte 
actio recepticia geſchützt. Die Natur der Vereinbarung und 
Klage iſt zweifelhaft. Die einen wollen in dem recipere hier 
wie in den anderen noch zu berührenden Fällen eines recep- 
tum einen Formalakt ſehen, bald einen einſeitigen, bald einen 
zweiſeitigen, teils einen ſchriftlichen, teils einen mündlichen, 
und in der Klage demnach eine Zivilklage. Andere erblicken 


44 Die Schuldverhaltniſſe. 


doch wohl mit mehr Recht in der Vereinbarung einen form- 
loſen Vertrag, ein pactum praetorium, in der actio eine 
Honorarklage. Für die Formloſigkeit ſpricht vor allem, daß 
die Byzantiner das recipere das argentarius und das zweifel⸗ 
los formloſe constituere mit demſelben Wort (dvcupoovetv) 
bezeichneten. Die Formloſigkeit allein entſcheidet aber auch 
ſchon zugunſten des prätoriſchen Urſprungs der Klage. Es 
mag daher ſein, daß der formfreie Garantievertrag mit den 
griechiſch redenden und denkenden Trapeziten in Rom ein- 
gezogen und vom Prätor rezipiert worden iſt. Die Bedeu⸗ 
tung der Vereinbarung lag in der von dem Beſtande der über⸗ 
nommenen oder garantierten Schuld unabhängigen Ver⸗ 
pflichtung des Bankiers zu ihrer Bezahlung. 

Neben den Formalkontrakten anerkannte ſchon das alte 
Recht die Realkontrakte aus dem Geſichtspunkte der Empfangs⸗ 
haftung. Noch überwog aber in dieſen Fällen die Vorſtellung 
des Deliktes durch Treubruch. Das Darlehen mußte per aes 
et libram eingegangen ſein. Für den Pfandvertrag durch bloße 
Beſitzübertragung fehlte überhaupt die Rechtsform. Erſt der 
Verzicht auf die Form und die rechtliche Anerkennung des 
Beſitzes als ſolchen gaben für den echten Realkontrakt Raum. 

Erſt indem man zwar nicht auf die Zuzählung des Dar⸗ 
lehens überhaupt, aber auf den Libralakt verzichtete, gelangte 
man — ſchon in vorplautiniſcher Zeit — zum formloſen Dar⸗ 
lehensvertrag, zum mutuum. Das mutuum war Realfon- 
trakt. Es kam erſt und nur durch die Übertragung einer be- 
ſtimmten Quantität vertretbarer Sachen ins Eigentum des 
Empfängers zuſtande. Der Empfänger wurde dadurch zur 
Rückgabe derſelben Qualität und Quantität (tantundem) am 
vereinbarten Termine verpflichtet. Nicht zu mehr, noch zu 
weniger. Zinſen mußten deshalb durch beſonderen Vertrag 
(sponsio) bebungen werden. Der Vertrag war stricti iuris. 
Nur dem Empfänger erwuchſen Verpflichtungen daraus. Das 
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Darlehen war ein einfeitiger Vertrag. Seinem Schutze diente 
die actio certae creditae pecuniae (condictio). 

Weſentlich war die Eigentumsübertragung: si non kiat tuum, 
non nascitur obligatio. Unter Umſtänden begnügte ſich aber das 
klaſſiſche Recht mit einem Rechtsgeſchäfte, das dem Darlehens⸗ 
nehmer entſprechende Befriedigung bot, analog der weitherzigen 
Auffaſſung, die man allmählich für die Beſitzübergabe bei der 
Tradition gelten ließ. Ein Darlehen konnte begründet werden durch 
Zahlung eines Schuldners des Darlehensgläubigers in deſſen Auf⸗ 
trag an den Darlehenswerber oder durch Zahlung des Darlehens⸗ 
gläubigers an einen Gläubiger des Darlehenswerbers in deſſen 
Auftrag. Wenigſtens teilweiſe anerkannte man ein Darlehen auch 
dann, wenn der Darlehenswerber eine Sache zum Verkaufe erhielt, 
damit er den Erlös als Darlehen behalte, oder wenn der Gläubiger 
dem Schuldner geſtattete, was er ihm ex mandato ſchuldete, als 
Darlehen zu behalten. Nur ſcheinbare Ausnahmen ſtellten die Fälle 
dar, in denen der anfängliche Mangel des Eigentums (durch red⸗ 
lichen Verbrauch u. a. m.) geheilt wurde (reconciliatio mutui). 
Fraglich iſt nur, ob die dann zuftändige Klage (condictio) als ſolche 
aus dem Darlehen oder als ſolche wegen Ungültigkeit des Dar⸗ 
lehens anzuſehen war. 

Das Darlehen vertrug nicht nur Befriſtungen, ſondern auch 
Bedingungen. Als bedingtes Darlehen faßte man ſchließlich auch 
die ſchon von Servius Sulpicius behandelte, dem griechiſchen 
Recht entlehnte pecunia traiectieia auf, das ſpäter ſogenannte 
fenus nauticum. Das war ein Darlehen, deſſen Rückzahlung von 
der glücklichen Rückkehr des Schiffes abhängig gemacht war, auf 
deſſen Ladung man es gewährt hatte und mit dem es reiſte. Seine 
Eigentümlichkeit lag darin, daß der Gläubiger die „Seegefahr“ 
trug. Tatſächlich war es daher ein Glücksvertrag, ein aleatoriſches 
Geſchäft, das den Keim der Seeverſicherung in ſich trug. Seine 
urſprüngliche Form war eine stipulatio poenae. Dem gewagten 
Charakter war dadurch Rechnung getragen, daß die hier anſcheinend 
von jeher auch kraft formloſer Nebenabrede (pactum adiectum) 
klagbaren Zinſen von den gewöhnlichen Zinsſchranken befreit 
waren. 

Als Rechtsgeſchäft erforderte das Darlehen die allgemeine 
Geſchäftsfähigkeit der Parteien. Sie genügte. Darum konnte 
der Hausſohn, ſeit er überhaupt verpflichtungsfähig war, auch 
ein Darlehen aufnehmen. Nur mußte der Gläubiger, wenn 
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der Hausſohn kein genügendes eigenes Vermögen (peculium) 
beſaß, auf die Zahlung warten, bis der Sohn eigenberechtigt 
(sui iuris) wurde, feinen Vater beerbte. Um dieſen Erfolg zu 
beſchleunigen, ſoll ein Hausſohn, von dem Wucherer (Macedo) 
bedrängt, ſeinen Vater ermordet haben. Dieſer äußere An⸗ 
laß (occasio legis) rief das S. C. Macedonianum hervor, das 
Gelddarlehen an Hausſöhne verbot, um ſolchen Vorkommniſſen 
für die Zukunft einen Riegel vorzuſchieben (ratio legis). 

Der Senatsſchluß aus der Zeit Veſpaſians, dem übri⸗ 
gens fchon ein Verſuch des Claudius vorausgegangen ſein 
ſoll, gewährte eine exceptio gegen die Klage des Darlehens⸗ 
gläubigers. Die exceptio fand auf jedes Gelddarlehen Mi- 
wendung, wenn es fich auch im Gewand eines Darlehens an- 
derer Sachen verbarg oder in Geſtalt eines anderen formloſen 
Vertrages auftrat. Sie verſagte dagegen, wenn der Gläu⸗ 
biger aus gutem Grunde den Hausſohn für eigenberechtigt 
hielt oder wenn der Hausſohn eigenes Vermögen (peculium 
castrense) beſaß oder, sui iuris geworden, darauf verzichtete. 
Sie ſtand nicht bloß dem Hausſohne ſelbſt, ſondern auch dem 
Vater und dem Bürgen zu. Dem Vater, wenn er de peculio 
belangt wurde, dagegen nicht, wenn er ſeine Zuſtimmung 
dazu gegeben hatte oder dadurch bereichert war (quod iussu, 
de in rem verso etc.). Dem Bürgen, wenn er jid) in der Aus- 
ſicht auf Regreß gegen den Hausſohn verpflichtet hatte, weil 
ihm dieſes Regreßrecht durch die dem Hausſohne natürlich 
auch ihm gegenüber zuſtehende Einrede vereitelt wäre, daher 
nicht, wenn er ohne Regreßanſpruch (animo donandi) ge- 
bürgt hatte. 

Das S. C. gewährte bloß eine exceptio, es beraubte das 
Darlehen nicht jeder Wirkung, es ließ, wie man zu ſagen pflegt, 
eine ſogenannte Naturalobligation beſtehen, d. h. im Gegen⸗ 
ſatze zur obligatio civilis, eine der actio ermangelnde Obli⸗ 
gation. Eine ſolche war vor allem die Sklavenobligation. Der 
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Sklave wurde durch Rechtsgeſchäfte weder berechtigt nod) ver- 
pflichtet. Wenn er aber faktiſch ein Vermögen (peculium) 
beſaß, ſchloß er in deſſen Verwaltung Geſchäfte, die zwar der 
actio ermangelten, aber doch gewiſſe faktiſche Veränderungen 
hervorrufen konnten. Die Zahlung an den Sklaven vermehrte, 
die des Sklaven verminderte ſein peculium. Wurde der 
Sklave mit feinem peculium verkauft oder freigelaſſen, fo 
konnte der bisherige Herr die Zahlung, die er ihm auf Grund 
eines Geſchäftes mit ihm geleiſtet hatte, nicht vom neuen Herrn 
oder vom Freigelaſſenen zurückfordern. Für die Schuld 
des Sklaven konnte Bürgſchaft geleiſtet werden u. dgl. m. 
Die Obligation des Sklaven äußerte m. a. W. alle oder doch 
gewiſſe Wirkungen der obligatio civilis mit Ausnahme derer, 
die durch die condicio servilis, durch den Mangel der juriſti⸗ 
ſchen Perſönlichkeit, namentlich der Prozeßſtandſchaft aus⸗ 
geſchloſſen waren, alſo vor allem der actio. In dieſem Sinne 
ſtellte fie das klaſſiſche Recht ber civilis obligatio als naturalis 
obligatio (natürliche, unvollkommene Verbindlichkeit) gegen- 
über. Ahnlich war die Sachlage bei Rechtsgeſchäften zwiſchen 
pater und filius familias und zwiſchen Perſonen, die einer ge- 
meinſamen Gewalt unterworfen waren. Auch ſie konnten, das 
peculium castrense ausgenommen, keine Klage begründen, 
weil das Vermögen beider Teile eins war. Immerhin war 
aber die Unmöglichkeit der Obligierung hier auf den häuslichen 
Kreis beſchränkt, der filius familias nach außen nicht mehr 
bloß persona naturalis. Darum ſprach das klaſſiſche Recht hier 
anſcheinend nicht von Naturalobligationen, ſondern nur von 
einer species in qua solutum repeti non potest. 

Dieſer Ausſchluß der Rückforderung deſſen, was zur Er⸗ 
füllung einer zivilrechtlich unwirkſamen, klagloſen Verbind⸗ 
lichkeit geleiſtet worden war, griff noch in einer Reihe anderer 
Fälle Platz. Außer dem Tatbeſtande des S. C. Macedonianum 
gehören hierher der von dem Unmündigen ohne auctoritas 
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tutoris geſchloſſene Vertrag, die Erfüllung der durch Litis⸗ 
konteſtation oder durch Eingriff des Magiſtrats aufgehobenen 
Verbindlichkeit, vielleicht auch die Zahlung des zu Unrecht 
freigeſprochenen Schuldners. In allen dieſen Fällen mit Aus⸗ 
nahme des letzten waren Verpfändung und Verbürgung wirt- 
jam. Noch eine Reihe anderer, praktiſch minder wichtiger Fälle 
ließe fid) aufzählen. Auf Mißverſtandnis beruht dagegen 
wohl die viel verbreitete Lehre, daß das einfache pactum 
grundſätzlich eine Naturalobligation erzeugte. Überhaupt ge⸗ 
hört die Naturalobligation als allgemeine Rechtsfigur ver⸗ 
mutlich erft dem juftinianifchen Recht an. Erſt Juſtinian 
ftattete wohl dieſen von ihm geſchaffenen Typus mit gemein- 
ſamen poſitiven Rechtswirkungen (Bürgſchaft, Pfand, Kom⸗ 
penſation, Novation, Konſtitut) aus. Erſt er fügte eine Reihe 
weiterer Fälle hinzu und nahm die durch capitis deminutio 
erloſchene, vom Prätor mit actio ausgeſtattete Verbindlich- 
keit unter die Naturalobligationen auf. Das klaſſiſche Recht 
kannte anfcheinend weder den einheitlichen Begriff der Na⸗ 
turalobligation noch gemeinſame poſitive Kriterien der klag⸗ 
loſen Verbindlichkeit. Es kannte nur einzelne Fälle, in denen 
eine Verbindlichkeit zwar der Klage beraubt, trotzdem aber von 
gewiſſen Wirkungen der obligatio civilis begleitet war. Na- 
turalis obligatio war ihm nur das Rechtsgeſchäft des Sklaven, 
weil ihm und nur ihm die zivile Perſönlichkeit fehlte. 

Wie das Darlehen der formellen Zuzählung, ſo bedurfte 
der „Realkontrakt“ des alten Rechts auch in den übrigen 
Fällen der formellen Eigentumsübertragung durch Manzi⸗ 
pation oder Injurezeſſion, um Rechtswirkungen hervorzu⸗ 
rufen. Der eigentliche Vertragsinhalt (Leihe, Verwahrung, 
Verpfändung) mußte in die Form fiduziariſcher Nebenabrede 
(pactum fiduciae) gebracht werden. Dieſe Rechtsform erhielt 
ſich auch im klaſſiſchen Rechte. Sie diente überdies dazu, auch 
andere Zwecke wie Schenkungen von Todes wegen (donatio 
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mortis causa) oder die Tatbeſtände des Mandats und ein⸗ 
zelner ſogenannter Innominatkontrakte zu verwirklichen. Das 
um fo mehr, ſeitdem das pactum fiduciae jelbjt mit einer 
actio (bonae fidei) in jus concepta ausgeſtattet war, die 
nicht bloß als actio directa dem Veräußerer zur Rückforderung 
der Sache oder zur Geltendmachung eines Schadenerſatzes, 
ſondern auch als actio contraria dem Erwerber zum Erſatze 
ſeiner Koſten und Auslagen zuſtand. 

Nicht erft der Verfall der Manzipation und Injurezeſſion, 
mit dem naturgemäß auch die dadurch bedingte fiduziariſche 
Nebenabrede ihre Exiſtenz einbüßte, verdrängte jedoch die 
fiducia aus der Praxis. Wer einem anderen eine Sache in 
Verwahrung gab (depositum), ohne ihm das Eigentum zu 
übertragen, hatte zunächſt zwar bie Eigentumsklage auf Rück⸗ 
gabe der Sache, gegebenenfalls auch die actio furti, legis 
Aquiliae u. a. m. Er hatte dagegen keine Klage aus dem 
„Verwahrungsvertrag“ als ſolchem. Er war daher dem Ver⸗ 
wahrer gegenüber machtlos, wenn dieſer die Sache nicht mehr 
in Händen hatte und auch die Deliktsklage verſagte. Auch hier 
half zunächſt, vielleicht erft nach der lex Iulia municipalis vom 
Jahre 709 der Stadt, die dieſe Klage noch nicht unter den in⸗ 
famierenden Klagen anführt, der Prätor mit einer in factum 
konzipierten, vermutlich aus dem Geſichtspunkte des Treu- 
bruchs begründeten, deshalb infamierenden, unvererblichen, 
d. h. als Deliktsklage qualifizierten Annalklage ab, der bald, 
jedenfalls ſchon in der Zeit des Auguſtus, wahrſcheinlich noch 
in der des Triumvirates eine in ius konzipierte, vererbliche 
und dauernde, alſo als Vertragsklage charakteriſierte actio 
bonae fidei an die Seite trat. Ebenſo war die actio contraria 
zur Sicherung eventueller Erſatzanſprüche des Verwahrers 
aus denſelben Erwägungen mit doppelter Formel ausge⸗ 
ſtattet, doch anſcheinend in beiden Formen jünger als die ent⸗ 
ſprechende actio directa, ſo daß ſolche Gegenanſprüche bis 
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dahin wohl überhaupt unberückſichtigt blieben. Wenigſtens 
scheitert die Annahme eines Zurückbehaltungsrechts zu die⸗ 
ſem Zweck an der Erwägung, daß „die Austragung zweier, 
wenn auch konnexer Anſprüche in einem einzigen Prozeſſe 
mittels Gewährung der Retentions- und Kompenſationsein⸗ 
rede ſelbſt im bonae fidei iudicium erſt in einer relativ ſpäten 
Zeit zuläſſig wurde“. 

Dieſelbe Entwicklung weiſen commodatum und pignus 
auf. Auch hier ſetzte der Prätor mit actio in factum ein, ſchloß 
bie actio bonae fidei in ius concepta an, reihte fid) beiderſeits 
erſt an bie actio directa bie contraria. Nur ſcheint die Ent- 
wicklung hier langſamer vor fid) gegangen zu fein. Auch fie 
wird zwar wohl ſchon in der Zeit des Gajus, aber vielleicht 
nicht viel früher abgeſchloſſen geweſen ſein. 

Der Verwahrungsvertrag (depositum, servandum datum) 
war die Übergabe (nicht ſchon die Vereinbarung der Über⸗ 
gabe) einer beweglichen Sache in unentgeltliche — die Ent⸗ 
geltlichkeit machte das Geſchäft zur Miete — Verwahrung auf 
jederzeitigen Widerruf. Auch ausdrückliche Befriſtung ver⸗ 
pflichtete den Verwahrer nur, berechtigte ihn nicht, vorzeitige 
Rückgabe zu verweigern. Er durfte die Sache nicht gebrauchen 
(furtum usus). Die ihm anſcheinend ſpäter gewährte Kompen- 
ſations- und Retentionseinrede entzog ihm Juſtinian wieder. 

War die Verwahrung tumultus, incendii, ruinae, naufragii 
causa geſchehen (depositum necessarium, miserabile), jo 
gewährte das Edikt gegen den Verwahrer, den man wahllos 
hatte annehmen muſſen, eine Klage in duplum. Gegen den 
Erben ging auch ſie nur in simplum und nach Maßgabe ſeiner 
Bereicherung, in duplum und in solidum bloß, wenn auch er 
eines dolus ſchuldig war. 

Eine wahrſcheinlich in factum konzipierte sequestraria 
depositi actio hatte der Prätor für den Fall vorgeſehen, daß 
mehrere gemeinſam eine Sache bei einem Dritten (Sequeſter) 
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mit der Verpflichtung hinterlegt hatten, ſie zu verwahren und 
ſeinerzeit dem von ihnen herauszugeben, der durch ein be⸗ 
ſtimmtes Merkmal, etwa durch den Sieg in einem zwiſchen 
ihnen ſchwebenden Rechtsſtreit legitimiert würde. Die Se⸗ 
queſtration konnte auch unbewegliche Sachen zum Gegenſtande 
haben. 

Das ſogenannte depositum irregulare gehört, wenn über⸗ 
haupt dem vorjuſtinianiſchen, doch wohl erſt dem ſpäteren 
Recht an. 

Als Ausfluß einer qualifizierten Haftung des Verwahrers 
ift wohl auch bie ſchon abeo bekannte actio in factum 
anzufehen, bie ber Prätor aus dem ſogenannten receptum 
nautarum gewährte: Nautae caupones stabularii quod 
cuiusque salvum fore receperint nisi restituent in eos iudi- 
cium dabo. Der Schiffer, ber Gaſt⸗ und Stallwirt hafteten 
für bie ihnen oder ihren Leuten anvertrauten Sachen. Die 
Haftung wurde durch die Tatſache der unterlaſſenen Rück⸗ 
ſtellung allein begründet. Sie ſetzte kein Verſchulden des 
Haftenden voraus. Erſt die Praxis ſprach der Haftung ledig, 
wenn eigenes Verſchulden des „Hinterlegers“ oder damnum 
fatale wie naufragium, incendium, incursus latronum u. a. m. 
die Rückgabe vereitelt hatten. Die Haftung trat jedoch nicht 
ſchon auf Grund des mit dem nauta, caupo oder stabularius 
abgeſchloſſenen Miet-, Fracht- oder anderen Vertrages von 
ſelbſt ein, ſondern mußte beſonders übernommen werden. Die 
Faſſung des Ediktes und eine Reihe anderer Umſtände ſpre⸗ 
chen deutlich zugunſten einer ausdrücklichen Vereinbarung 
(„salvum fore“). Nur jo rechtfertigt fid) bor allem die ſelb⸗ 
ſtandige, qualifizierte Diebſtahlsklage gegen dieſe Unterneh⸗ 
mer, falls ſie eben nicht ohnedies die beſondere Haftung über⸗ 
nommen hatten. Möglich, daß auch dieſes receptum griechi⸗ 
ſcher Herkunft war. Allmählich mag es ſtillſchweigend durch 
den Eintritt des Reiſenden in den mit entſprechendem Schilde 
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(sarcinae salvae erunt) verſehenen Gaſthof u. dgl. m. zuſtande 
gekommen fein. Die Haftung ohne die clausula salvum fore 
bis zur höheren Gewalt und die „vis major“ ſind anſcheinend 
erſt juſtinianiſche Erfindung. 

Leihe (commodatum, utendum datum) war bie unent⸗ 
geltliche — auch hier ſtempelte ein Entgelt das Geſchäft zur 
Miete — Überlaſſung (ebenfalls nicht ſchon die Vereinbarung 
der Überlaſſung, pactum de commodato dando) einer be- 
weglichen oder unbeweglichen Sache zum Gebrauche, mit der 
Verpflichtung, ſie nach beſtimmter Zeit zurückzugeben. Auch 
res quae usu consumuntur komiten den Gegenſtand der Leihe 
bilden, wenn ſie in specie zurückgegeben, nur ad pompam 
vel ostentationem verliehen werden ſollten. Mißbrauch der 
Sache war furtum (rei oder usus), Vor Ablauf der Zeit 
konnte ſie der Entlehner, mußte er ſie aber nicht zurück⸗ 
ſtellen. 

Pfandvertrag (pignus) war die (Beſitz⸗, nicht Eigentums- 
Übergabe einer Sache an den Gläubiger einer Forderung zu 
deren Sicherſtellung, mit der Verpflichtung, ſie (oder den aus 
der distractio pignoris erzielten Überſchuß, die hyperocha) 
zurückzuſtellen, wenn der Grund der Sicherſtellung entfallen, 
die Forderung getilgt war. Der Pfandnehmer durfte die 
Sache nicht gebrauchen (furtum usus). Früchte und Zinſen 
gebührten dem Verpfänder. Sie waren auf die Schuld und 
deren Zinſen anzurechnen. Doch konnte zwiſchen Gläubiger 
und Schuldner vereinbart werden, daß die Früchte der Sache 
und die Zinſen der Forderung ſich gegenſeitig aufheben ſollen. 
Schließlich galten die Früchte ſtillſchweigend als Erſatz ge⸗ 
ſetzlicher Zinſen, wenn für ein unverzinsliches Darlehen eine 
fruchtbringende Sache zu Pfand gegeben war. Die Bezeich⸗ 
nung dvtigonoss für diefe Abmachung findet fid) nur bei 
Marcian, die Sache ſelbſt bei Papinian, das Recht des 
Pfandgläubigers die Früchte vice usurarum zu ziehen dagegen 
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ſchon in früheren Quellen. Der Pfandnehmer hatte Anſpruch 


auf Erſatz eventueller Auslagen und Koſten. 

Depositum, commodatum und pignus werden regelmäßig mit 
dem mutuum als bie ſogenannten vier (benannten) Realkontrakte 
zuſammengefaßt. Doch war dieſe Gruppierung anſcheinend dem 
klaſſiſchen Rechte fremd, erſt juſtinianiſch. Schon Gajus führt 
zwar als eines der quattuor genera obligationum quae ex con- 
tractu nascuntur das an, das re contrahitur. Allein fein (und der 
Klaſſiker überhaupt) Begriff der res iſt durchaus verſchieden von 
dem, was die gemeine Lehre darunter verſtanden wiſſen will. 
Res bedeutete ihm nicht Hingabe einer Sache, re contrahere nicht 
Abſchluß eines Vertrags durch Hingabe einer Sache. Res be⸗ 
zeichnete die causa obligandi. Re obligari hieß einfach die Ver⸗ 
pflichtung durch eine Tatſache. Dieſe Tatſache konnte ſehr ver- 
ſchieden ſein. In dieſem Sinne galt auch die Obligation ex de- 
licto als „Realobligation“. Darum reihte Gajus bem mutuum 
ſofort das indebitum als Realobligation an, während ſeine In⸗ 
ſtitutionen umgekehrt depositum, commodatum und pignus 
in dieſem Zuſammenhange verſchwiegen. In der Tat ſtand das 
indebitum dem mutuum näher als die drei anderen „Realkontrakte“, 
inſofern es ſich bei mutuum und indebitum um Rückgabe einer 
ins Eigentum des Empfängers übergegangenen Sache, dort 
um die Herausgabe einer Sache handelte, die im Eigentum des 
Klägers ſtand. Das gemeinſame Band, das die „Realobligation“ 
umſchlang, war nicht ſo ſehr der Vertrag als vielmehr die Emp⸗ 
fangshaftung, der Empfang aus einem Grunde, der zur Rückgabe 
verpflichtete. Dieſes Element verhalf auch den „Realkontrakten“ 
zum Durchbruche gegenüber dem Formalismus des Vertrags⸗ 
rechtes. Weil aber dieſes tatſächliche Element hier überwog, floß 
auf dieſem Gebiet im klaſſiſchen Rechte der Begriff des Kontraktes 
mit dem der Obligation zuſammen, fehlte die Scheidewand zwiſchen 
Realkontrakt und Realobligation. 

Schon aus dieſem Grunde verliert auch die Kategorie der ſoge⸗ 
nannten unbenannten Realkontrakte (Innominat(real)kontrakte) 
ihren Halt für das klaſſiſche Recht. Man verſteht darunter auf Aus⸗ 
tauſch von Leiſtung und Gegenleiſtung gerichtete formloſe Verein⸗ 
barungen, die dem einen Teil auf Grund ſeiner Leiſtung einen 
Anſpruch auf die verſprochene Gegenleiſtung gewährten. Paulus 
(Juſtinian?) unterſchied in einer ſtark interpolierten Digeſtenſtelle 
vier Arten: aut enim do tibi, ut des, aut do ut facias, aut facio 
ut des, aut facio ut facias. Als Kontrakte bezeichneten dieſe Ver⸗ 
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einbarungen noch nicht einmal bie Byzantiner. Jedenfalls anerkannte 
erſt das juſtinianiſche Recht ihre grundſätzliche Klagbarkeit. Das 
klaſſiſche Recht geſtattete regelmäßig nur die Rückforderung der 
eigenen Leiſtung wegen Ausbleibens der Gegenleiſtung (condictio 
[causa data causa non secuta]), ſpater anſcheinend auch die actio 
doli, nur ausnahmsweiſe eine actio incerti civilis auf Erfüllung, 
die wohl ſchon in klaſſiſcher Zeit gelegentlich auch actio praescriptis 
verbis hieß, deren Bezeichnung als in factum eivilis actio da⸗ 
gegen erft von den Kompilatoren ſtammen dürfte Das Rücktritts⸗ 
(Steu-)tedjt von dem einſeitig erfüllten Vertrage, die ſogenannte 
condictio ob poenitentiam ijt jedenfalls erft Interpolationswerk. 

Der Streit zwiſchen Sabinianern und Prokulianern, ob 
ber Tauſch unter den Begriff ber emptio venditio falle, be- 
weiſt am deutlichſten, daß zwar ſchon das klaſſiſche Recht das 
lebhafte Bedürfnis empfand, über den Rahmen der beſtehen⸗ 
den Vertragstypen hinauszukommen, daß man aber dazu 
den Weg wählte, den neuen Stoff der alten Form anzupaſſen, 
das neue Vertragsgebilde in die Form des alten Kontraktes 
zu zwängen. Wie daher das Edikt, aus dieſem Streite zu 
ſchließen, nicht einmal für den Tauſch eine beſondere Formel 
gewährte, fo hatte es um fo weniger eine allgemeine actio 
praescriptis verbis proponiert. 

Bezeugt iſt lediglich eine actio de aestimato. Ihr Tat⸗ 
beſtand war das aestimatum („contractus aestimatorius“, 
Trödelvertrag), die Übergabe einer Sache durch den Eigen- 
tümer (Großhändler) an einen anderen (Kleinhändler) zum 
Verkauf um einen Schätzwert, mit der Verpflichtung, dieſen 
vereinbarten Preis abzuliefern (gleichgültig, ob die Sache über⸗ 
haupt, zu dieſem oder zu einem anderen Preiſe verkauft war) 
oder die Sache zurückzugeben. Der Zweifel über die Natur 
dieſer Abmachung (Kauf? Miete? Auftrag?) veranlaßte den 
Prätor zur Gewährung einer beſonderen, in ius konzipierten, 
mit demonstratio ausgeſtatteten actio bonae fidei auf quid- 
quid dare facere oportet (actio incerti civilis). 

Sie bildete anſcheinend zugleich das Paradigma für die 
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in verwandten Fällen von den Juriſten angeſprochene und 
vom Prätor gewährte Klage. Im Edikte war keine zweite 
Klage ſolcher Art proponiert. Der allgemeine Typus des 
Innominatkontrakts erlangte erſt im juſtinianiſchen Recht 
Anerkennung. Die klaſſiſchen Juriſten erwähnen nirgends, 
auch dort nicht, wo der ſtärkſte Anlaß dazu war, die Exiſtenz 
einer generellen Formel der ſogenannten actio praescriptis 
verbis. 

Ahnlich verhält es fid) mit der „ungerechtfertigten Bereiche⸗ 
rung“ und mit der condictio sine causa als deren allgemeinem 
Bekämfungsmittel. Schon Gajus ſtellt dem mutuum den 
Empfang eines non debitum als zweiten Hauptfall einer Real- 
obligation zur Seite: nam proinde ei condici potest si paret 
eum dare oportere. Noch viel früher räumt Cicero bie con- 
dictio (actio certae creditae pecuniae) ein, wenn pecunia... 
aut data aut expensa lata aut stipulata sit, womit wohl be⸗ 
reits neben Literalvertrag und Stipulation nicht bloß das 
mutuum, ſondern jede „Realobligation“ (auf dare) gemeint 
war. Endlich teilten ſchon Sabinus und Celſus mit den 
„veteres“ die Meinung: id, quod ex iniusta causa apud ali- 
quem sit, posse condici. Dennoch erhob fich das klaſſiſche Recht 
niemals zu dem allgemeinen Standpunkte, daß jeder, der 
durch die Leiſtung eines anderen oder in ſonſtiger Weiſe auf 
deſſen Koſten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt habe, 
zur Herausgabe der ungerechtfertigten Bereicherung ver⸗ 
pflichtet ſei. Namentlich der oft in dieſem Sinne berufene 
Satz: natura aequum est neminem cum alterius detrimento 
fieri locupletiorem beſaß ſtets nur die Bedeutung eines ſitt⸗ 
lichen Grundſatzes, einer Anforderun der Billigkeit, nicht die 
eines unmittel aren Rechtsſatzes. Vor allem war aber die 
condictio Klage weder aus der noch auf die Bereicherung. Die 
condictio konnte wie andere Klagen infolge beſonderer Um⸗ 
ſtände dem Erben gegenüber u. a. m.) auf die Bereicherung 
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(in id quod locupletior factus est etc.) beſchränkt fein. Das 
war aber auch hier die Ausnahme. Sie konnte in dem unge⸗ 
rechtfertigten Empfang ihren Grund haben. Aber auch dort, 
wo das der Fall war (indebitum etc.), begründete der unge⸗ 
rechtfertigte Empfang bie condictio nur, falls eine Real- 
obligation zugrunde lag, nicht ein contractus, wohl aber ein 
negotium: haec species obligationis non videtur ex contractu 
consistere, quia is, qui solvendi animo dat, magis distrahere 
vult negotium quam contrahere. Die folcher Grundlage ent- 
behrende, die zufällige Bereicherung konnte unter Umſtänden 
einen Anſpruch begründen. Aber das war nicht die Regel, galt 
nur dort, wo es ausdrücklich ausgeſprochen war, und der 
Schutz erfolgte durch actio in factum etc., nicht durch con- 
dictio. 

Die condictio als abſtrakte actio stricti iuris auf dare oportere 
(eines certum) ſetzte Haftung voraus, bie entweder ausdrücklich 
(verbis, literis) übernommen oder durch bie Tatſache des Empfangs 
begründet war. Empfangshaftung ſteckte aber nicht bloß im Dar⸗ 
lehen. Sie trat auch jedesmal dann ein, wenn, was empfangen 
war, zurückzugeben durch Treu und Glauben geboten war: quia 
pecunia mea ad te pervenit, eam mihi a te reddi bonum et 
aequum est. Darum condictio (Tuventiana nach Juventius 
Celſus), wenn wegen mangelnder Willensübereinſtimmung der 
Parteien zwar kein Darlehensvertrag zuſtande gekommen war, der 
Darlehenswerber aber doch das Darlehen empfangen hatte. Darum 
condictio (indebiti) wenn etwas irrtümlich zur Erfüllung einer 
Verbindlichkeit geleiſtet war, die niemals, nicht mehr oder noch 
nicht beſtand, mochte ſie überhaupt nicht zu recht beſtanden haben 
oder durch exceptio (perpetua) entkräftet fein. Nicht indebite geleiſtet 
war das zur Erfüllung einer Naturalobligation oder vor Fälligkeit 
der unbedingten Schuld (ante diem) Geleiſtete. Kraft poſitiver Vor⸗ 
ſchrift konnte ferner auch das indebitum nicht zurückgefordert wer- 
den, wenn die vermeintliche Schuld zu denen gehörte, qui infitiando 
crescunt in duplum. Condictio (causa data causa non secuta 
oder ob causam datorum) griff ferner aus dem Geſichtspunkte 
der Empfangshaftung Platz, wenn etwas gegeben war im Hin⸗ 
blick auf ein künftiges Ereignis, das dann nicht eingetreten war 
(,Sunominatfontratte", Beſtellung der dos für die künftige Ehe 
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u. a. m.). Condictio (ob turpem vel iniustam causam) war ferner be» 
gründet, wenn etwas um eines unerlaubten oder unſittlichen Grun⸗ 
des oder Zweckes willen gegeben war, mochte der Grund oder Zweck 
verwirklicht worden ſein oder nicht, ſofern nur die Unerlaubtheit 
oder Unſittlichkeit bloß den Empfänger, nicht auch oder gar nur 
den Leiſtenden traf: ut puta dedi tibi ne sacrilegium facias, ne 
furtum, ne hominem oceidas. Si ob stuprum datum sit oder gar 
quod meretrici datur, repeti non potest. Condictio (sine causa) 
war endlich jedesmal begründet, wenn der Empfang ex re der 
iusta causa ermangelte, wenn das Angeld nach Erfüllung des 
Kaufes in der Hand des Verkäufers geblieben war u. a. m. Aber 
das klaſſiſche Recht hatte keine allgemeine Theorie der ungerecht⸗ 
fertigten Bereicherung. Die condictio griff ſtets nur aus dem Ge⸗ 
ſichtspunkte der Empfangshaftung Platz. Die Gruppierung nach 
indebitum, causa non secuta etc. ijt erft Kompilationswerk. Die 
condictio war weder dem Grunde noch bem Gegenſtande nach 
Bereicherungsklage im techniſchen Sinn. 

Wie der Realkontrakt Juſtinians anſcheinend etwas anderes 
war als der des Gaius, fo weiſt auch der Konſenſualkontrakt einen 
erheblichen Bedeutungswechſel auf. Juſtinian ſtellte ihn in 
Gegenſatz zum Formal- und Realkontrakt, während Gajus auf 
den Gegenſatz von Formalkontrakten und formloſen (Konſenſual⸗) 
Verträgen abſtellte: ideo autem istis modis consensu dicimus 
obligationes contrahi, quia neque verborum neque scripturae 
ulla proprietas desideratur. Sowenig bie res im Sinne ber Vor⸗ 
leiftung das verpflichtende Element des Realvertrages bildete, 
ebenſowenig erſchien dem klaſſiſchen Rechte der Konſens als das 
vertragsbegründende Kriterium des Konſenſualvertrages. Konſens 
erforderte jeder Vertrag. Die Eigentümlichkeit des Konſenſual⸗ 
vertrags war die Formloſigkeit. Aber dem formloſen Konſens 
als ſolchem, wie er in jedem pactum zutage tritt, blieb doch die 
Anerkennung grundſätzlich verſagt. Andererſeits war auch der Real⸗ 
vertrag formlos. Wenn trotzdem ſchon das klaſſiſche Recht nur die 
auch ſpäter ſogenannten Konſenſualverträge den Formalverträgen als 
formloſe Kontrakte gegenüberſtellte, ſo war der Grund wohl der, 
daß im Realkontrakt der Geſichtspunkt der Empfangshaftung über- 
wog, daß die Realobligation (indebitum etc.) dieſelbe Wirkung 
äußerte, mochte ſie mit oder ohne Konſens zuſtande gekommen 
fein. Der Umſtand aber, der gerade bei den vier Konſenſual⸗ 
kontrakten den formloſen Konſens als hinreichend erſcheinen ließ, 
war vermutlich der, daß hier die Erkennbarkeit des Verpflichtungs⸗ 
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arundes die Form entbehrlich machte. Dieſer Umſtand recht- 
fertigte die Ausnahme, die dieſe Konſenſualverträge und ſie allein 
von dem Prinzipe des Formalaktes darſtellten. 

Als Konſenſualverträge in dieſem Sinne galten Kauf, 
Miete, Geſellſchaftsvertrag und Auftrag. 

Neben dem Barkauf (mancipatio) kannten ſchon die 
Zwölftafeln den Kreditkauf. Zweifelhaft ift nur, wie und wann 
die Vereinbarung über Ware und Preis als ſolche verpflich- 
tende Kraft erlangte. Weder die Auflöſung des Geſchäfts in 
zwei ſelbſtändige Stipulationen (für Ware und Preis) noch 
die Ableitung aus den Verträgen des Staates mit Privaten 
hat eine greifbare hiſtoriſche Grundlage oder innere Wahr⸗ 
scheinlichkeit für fid). Auch die vielfach vertretene Annahme 
eines Übergangsſtadiums für den Kauf in Geſtalt eines 
Realkontraktes hat ſich als unhaltbar erwieſen. Vollends un⸗ 
glaubwürdig, weil dem ſtrengen Formalismus des älteren 
Rechts widerſprechend, iſt die Annahme, daß hier von jeher die 
formloſe Willensübereinſtimmung den Schutz der fides ge⸗ 
noſſen habe. Es bleibt daher kaum etwas anderes übrig, als 
den Konſenſualkauf aus der Abſpaltung des Manzipations⸗ 
kaufes vom Manzipationsakt entſtanden zu denken. In dieſer 
Richtung mögen auch griechiſche Einflüſſe mitgewirkt haben. 

Der Kauf war von Haus aus Erwerbsgrund, urſprünglich 
wirkliche, ſpäter auch bloß imaginäre causa der Manzipation. 
Mit dem Aufkommen des gemünzten Geldes fiel die reelle, 
dem Erwerbe zugrunde liegende Kauſalberedung, die Kauf⸗ 
vereinbarung aus dem Manzipationsakt heraus. Den rechts⸗ 
begründenden Akt bildete jedoch noch immer die Manzipation. 
Die Kaufberedung als ſolche war vorerſt rechtlich bedeutungs⸗ 
los. Sie ſchöpfte ihre Kraft lediglich aus ihrem Zuſammen⸗ 
hange mit dem Manzipationsakt, der dadurch aufrechterhal⸗ 
ten war, daß die Rechtsordnung die Vollwirkung des Ge⸗ 
ſchäfts ausdrücklich von der Zahlung des Kaufpreiſes abhän- 
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gig machte. Wie aber bie Manzipation ſelbſt als Eigentums⸗ 
übertragungsakt durch die formloſe Tradition verdrängt wurde 
oder zumindeſt die formloſe Tradition der formellen Manzi⸗ 
pation gleichwertig an die Seite trat, ſo ſetzte ſich allmählich 
auch die formloſe obligatoriſche Vereinbarung, der Konſen⸗ 
ſualvertrag neben dem formellen Verbalvertrag durch, ſo 
daß ſchließlich die formloſe Kaufberedung für ſich allein Ver⸗ 
tragswirkungen zu begründen vermochte. 

Als Zwiſchenglied dieſer Entwicklung einen Zuſtand anzu⸗ 
nehmen, in dem etwa die Übergabe der Ware eine Klage auf 
den Preis begründete, in dem der Kauf Realkontrakt geweſen 
wäre, verbietet ſich aus ſchon erörterten Gründen. Als poſi⸗ 
tiven Gegenbeweis kann man es geradezu anſehen, daß die 
Regel des Eigentumsvorbehaltes bis zur Preiszahlung aus- 
drücklich auch auf den Traditionskauf erſtreckt wurde. Das 
wäre kaum geſchehen, wenn die Übergabe ohnedies eine Klage 
auf Zahlung des Preiſes begründet hätte. Wahrſcheinlicher 
iſt es, daß der Übergang durch die arrha, das Angeld, ver⸗ 
mittelt wurde. 

Die arrha des klaſſiſchen Rechts war argumentum emp- 
tionis et venditionis contractae, Zeichen des Vertrags⸗ 
ſchluſſes (ſogenannte arrha confirmatoria). Die übrigen Ver- 
wendungen ber arrha (als Reugeld u. a. m.) gehören erft 
dem nachklaſſiſchen Recht an. Das Bedürfnis ſolcher arrha 
und die Möglichkeit dazu beſtanden nur beim formloſen, beim 
Konſenſualvertrag, um die unverbindliche Vorbeſprechung von 
der verbindlichen Vertragsabrede abzugrenzen. Ihr Weſen 
beſtand darin, daß ſie nicht ein weſentliches Vertragselement 
bildete, zum Abſchluſſe des Vertrags nicht erforderlich war, 
ſondern lediglich aus Anlaß des Vertragsſchluſſes, als äußeres 
Zeichen der Perfektion des Vertrags gegeben wurde. Sie 
war daher auch regelmäßig, mochte ſie in Geld oder Ringen — 
das die beiden üblichen Formen des Angelds — gegeben ſein, 
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nach Erfüllung oder bei Auflöfung des Vertrags zurückzu⸗ 
geben (condictio). 

Durchaus verſchieden davon war die arrha, von der Varro 
jagt: sic data, ut reliquum reddatur, unb die er mit Recht 
dem griechiſchen àgóaficóv zur Seite ſtellt. Dieſer arrhabo 
bedeutete doch wohl eine Pfandſetzung. Dieſe Funktion ver⸗ 
jah wenigſtens der griechiſche 8050. Das griechiſche Recht 
ſcheint niemals der bloßen formloſen Willensübereinſtimmung 
obligatoriſche Verpflichtungskraft beigemeſſen zu haben. Sol⸗ 
cher Vereinbarung mußte durch Leiſtung eines arrhabo Nach⸗ 
druckverliehen werden. Dieſe Pfandſetzung gewährte bem „Ver⸗ 
pfänder“ ein Recht auf Einlöſung des Pfandes durch Vollzug 
des Kaufes. Andernfalls verfiel das Pfand, verwirkte der 
ſäumige Empfänger des Pfandes eine Strafe. Der griechiſche 
Arrhalvertrag war m. a. W. ein Haftungsgeſchäft, das Sach⸗ 
haftung mit der arrha erzeugte. 

In dieſer Weiſe bahnte vielleicht auch der arrhabo Varros 
den römiſchen Konſenſualkauf an. Zumindeſt iſt die wieder⸗ 
holte Identifizierung von arrha und pignus noch in der klaſſi⸗ 
ſchen Rechtsſprache bemerkenswert. Die formloſe Verein⸗ 
barung als ſolche war zunächſt unverbindlich. Auch die Über⸗ 
gabe der Sache begründete noch keinen Anſpruch auf den 
Preis. Dem Manzipanten oder Tradenten war nur das Eigen⸗ 
tum an der Ware bis zur Zahlung des Preiſes vorbehalten. 
Die Haftung für den Preis mußte durch beſonderes Haftungs— 
geſchäft (sponsio etc.) übernommen werden. Hier ſetzte viel- 
leicht der arrhabo ein. Auch er gewährte noch keine Klage auf 
Erfüllung. Wollte aber der Leiſtende nicht feinen arrhabo 
einbüßen, der Empfänger nicht kraft der durch den Empfang 
begründeten Verpflichtung zur Rückgabe (des duplum?) 
den gleichen Betrag verlieren, ſo mußten ſie beide die form⸗ 
loſe Vereinbarung erfüllen. Der erziehliche Einfluß dieſer 
Maßregel mochte ſchließlich von ſelbſt dazu führen, daß der 
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arrhabo als überflüſſig erachtet, die formloſe Vereinbarung 
als ſolche eingehalten, ihre Erfüllung als dem allgemeinen 
Rechtsbewußtſein entſprechend angeſehen und daher ſchließ⸗ 
lich durch Gewährung geeigneter Klagen geſichert wurde. 

Wann und wie dieſe Klagen gewährt wurden, unterliegt 
allerdings neuerlichem Zweifel. Die Zeugniſſe des älteren 
Cato und des Plautus können zwar kaum mit unbedingter 
Sicherheit als Beweiſe für die damalige Klagbarkeit des Kau- 
fes und anderer Konſenſualkontrakte durch actiones bonae fidei 
angeſehen werden. Andererſeits würde es „für eine hochent⸗ 
wickelte Zeit der römiſchen Kultur eine erſchreckende Recht⸗ 
loſigkeit“ bedeuten, wenn man die Klagbarkeit der freien 
Kontrakte etwa erſt in das zweite vorchriſtliche Jahrhundert 
herabſetzen wollte. Ebenſo unzulänglich iſt die Annahme, daß 
zwar ſchon das ältere Recht die Konſenſualkontrakte anerkannt, 
daß aber erſt der Formularprozeß die Klage zur actio bonae 
fidei gemacht habe. Vielmehr liegt wohl hier einer der Fälle 
vor, in denen ſchon zur Zeit des Legisaktionenprozeſſes per 
formulas agiert wurde. Man wird ni. a. W. den Konſenſual⸗ 
kontrakt ſchon für das ältere Recht in Anſpruch nehmen und 
vermuten dürfen, daß die Klage von jeher actio bonae fidei, 
nur eben damals auf das vom Prätor aushilfsweiſe neben der 
legis actio gewährte Formularverfahren angewieſen war. 
Unterſtützt wird dieſe Annahme dadurch, daß der Prätor ſchon 
früh dieſe bonae fidei iudicia ohne Edikt in fein Album 
aufnahm. 

Nur dieſe Entwicklung macht die ſynallagmatiſche Natur 
des Kaufes, die gegenſeitige Bedingtheit der beiden Leiſtun⸗ 
gen verſtändlich, die weder in dem Kauf als Realkontrakt noch 
in der Doppelſtipulation begründet wäre. Man hat allerdings 
gerade die dem Synallagma dienende exceptio non adimpleti 
contractus für den Kauf als Realkontrakt verwerten wollen. 
Denn dem Käufer und nur ihm habe urſprünglich diefe Cin- 
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rede als exceptio mercis non traditae zugeſtanden, um den 
Verkäufer zur vorgängigen Tradition oder zu dem Beweiſe zu 
zwingen, daß er tradiert habe. Sie ſei nicht aus der Relativi⸗ 
tät der beiden Obligationen entſprungen, ſondern umgekehrt 
dazu beſtimmt geweſen, ſie zu begründen. Inzwiſchen hat 
ſich jedoch herausgeſtellt, daß das Urbild dieſer Einrede, die 
exceptio mercis non traditae von Haus aus lediglich auf die 
Kontrakte der Argentarier, auf die von ihnen vorgenommenen 
Mobiliarauktionen und, da hier die Preisſchuld regelmäßig 
in die Form eines Verbalvertrags gekleidet war, auf den Ver⸗ 
balvertrag gemünzt war, erſt in der Folge, anſcheinend erſt 
in nachklaſſiſcher Zeit auf alle Arten von Verkäufen ausgedehnt 
wurde. 

Nur als überkommene Eigenheiten des Manzipations⸗ 
kaufs laſſen ſich auch gewiſſe auffallende Erſcheinungen des 
Konſenſualkaufs erklären. Daß die bona fides bei der usu- 
capio pro empto ſchon zur Zeit des Vertragsabſchluſſes vor⸗ 
handen ſein mußte, daß die Gefahr auf den Käufer ſchon in 
dieſem Augenblick überging, daß er den Kaufpreis zahlen mußte, 
obwohl die Sache nach dieſem Zeitpunkt, aber vor der Über⸗ 
gabe zufällig untergegangen war, iſt nur als Anachronismus 
aus der Zeit des „Naturalkaufes“ erklärlich, wo Vertrags⸗ 
abſchluß und Übergabe der Ware grundſätzlich zuſammen⸗ 
fielen. Das hiſtoriſche Recht beſchränkte ſich darauf, den Gel⸗ 
tungsbereich der harten Regel nach Möglichkeit einzuſchränken. 

Vor allem ſcheint der Satz periculum est emptoris per- 
fecta emptione wie die Regeln vom Kauf überhaupt nur für 
individuell beſtimmte Sachen leinſchließlich des Mengen⸗ 
kaufes, der emptio ad mensuram, des Kaufes einer aus einem 
individuellen Ganzen auszuwählenden Sache oder Menge) 
gegolten zu haben. Der reine Gattungskauf war dem römi⸗ 
ſchen Recht anſcheinend nur in Geſtalt und mit den Wirkungen 
eines Verbalvertrags geläufig. Der Grund dafür läßt ſich 
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allerdings nicht ermitteln. Möglicherweise lag auch er in dem 
urſprünglichen Charakter des Kaufs als Erwerbsgrund, als 
causa der Manzipation, die eine beſtimmte Sache als Objekt 
verlangte. 

Indem man ferner die Perfektion des Vertrags betonte, 
entzog man der Regel die emptio ad mensuram inſofern, als 
hier erft die „Ausſcheidung“, Zuwägung ujm. den Vertrag 
vollendete, ſo daß der Käufer nur den Preis für ſo viel ſchul⸗ 
dete, wie im Augenblicke der Lieferung noch da war, und ebenſo 
den Kauf, deſſen Preis umgekehrt nur nach Maßeinheiten be⸗ 
ſtimmt war, jo daß der Geſamtpreis erſt durch Abwägen, Ab⸗ 
meſſen, Abzählen (adnumeratio) der verkauften Menge be⸗ 
ſtimmt werden mußte. Aus demſelben Grunde trat die Regel 
beim (ſuſpenſiv) bedingten Kauf erft mit dem Eintritte der 
Bedingung in Kraft, ſo daß der frühere Untergang der Sache 
auch den Käufer befreite. Eine bloße Wertminderung ging 
dagegen in dieſem Fall auf Gefahr des Käufers. 

Endlich ſtand es den Parteien ſelbſtverſtändlich frei, die bloß 
dispoſitive (nachgiebige) Rechtsregel durch entſprechende Verein- 
barung zu modifizieren. Immerhin barg fie noch Ungerechtigkeit 
genug in ſich. Hatte der Verkäufer z. B. dieſelbe Sache zweimal 
verkauft, gewährte ſie ihm, wenn ſie rechtzeitig unterging, Anſpruch 
auf den Kaufpreis gegen beide Käufer. 

Der Kauf (emptio venditio) war ein Konſenſualvertrag, 
der durch Einigung über Ware und Preis zuſtande kam. Die 
Ware (res, merx) war der Gegenſtand der Leiſtung des Ver⸗ 
käufers (venditor). Sie konnte eine bewegliche oder unbeweg⸗ 
liche, körperliche oder unkörperliche leine zu beſtellende Grund⸗ 
dienſtbarkeit, ein Nießbrauch, eine Forderung, Erbſchaft), eine 
gegenwärtige oder künftige Sache fein (emptio rei speratae, 
Kauf einer beſtimmten Sache um einen beſtimmten Preis 
unter der Bedingung, daß ſie entſteht, gleichgültig welcher 
Qualität; emptio spei, unbedingter Kauf der Hoffnung, daß 
die Sache entſtehen werde; gewagtes Geſchäft, z. B. eines 
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Loſes u. dgl. m.). Der Preis (pretium) mußte in Geld (pe- 
cunia numerata) beſtehen, den Begriff im ſtrengen ſtaats⸗ 
rechtlichen Sinne genommen (materia forma publica [sc. 
populi Romani] percussa vel signata). Das pretium mußte 
certum, d. h. urſprünglich ziffermäßig beſtimmt fein. Mi- 
mählich genügte Beſtimmbarkeit. Das Schwanken des Be— 
griffes erwähnt nod) Gajus. Wenn man überdies von einen 
pretium verum ſprach, fo ſollte damit nur geſagt fein, daß ber 
Preis ernſtlich, nicht zum Scheine gemeint ſein müſſe. Das 
pretium iustum vollends, bie Angemeſſenheit des Preiſes 
und die damit zuſammenhängende Anfechtung des Vertrags 
wegen ſogenannter laesio enormis gehören erſt dem juftini- 
aniſchen Recht an. Für das klaſſiſche Recht galt vielmehr die 
Regel: ... in emendo et vendendo naturaliter concessum est 
...invicem se circumscribere, ita in locationibus quoque ef 
conductionibus... 

Das Erfordernis des Geldpreiſes ſchied den Kauf vom Tauſch, 
bei dem Ware und Ware einander gegenüberſtanden. Der gegen⸗ 
teilige Standpunkt ber Sabinianer, die als Preis auch etwas 
anderes als Geld zulaſſen und dadurch den Tauſch (permutatio) 
der Regeln des Kaufs teilhaftig werden laſſen wollten, vermochte 
ſich nicht durchzuſetzen. Damit war der Tauſch aus dem Kreiſe 
der Konſenſualverträge ausgeſchloſſen. Denn nicht etwa war der 
Standpunkt der Sabinianer der des überlieferten Rechtes, waren 
etwa ehedem Kauf und Tauſch eins, ſondern das gerade Gegenteil 
iſt wahrſcheinlich. Der „Kredittauſch“ war nur als „Innominat⸗ 
kontrakt“ wirkſam. Das Bedürfnis, ihn als Konſenſualvertrag an⸗ 
zuerkennen, war übrigens kaum vorhanden. Denn ſo ſehr in un⸗ 
entwickelten Verhältniſſen der Bartauſch den Barkauf überwiegen 
mag, ſo ſehr laſſen allenthalben vorgeſchrittene Verkehrsverhältniſſe 
den Kredittauſch hinter dem Kreditkauf zurücktreten. 

Der Kauf erzeugte Verpflichtungen des Käufers (actio 
venditi) und des Verkäufers (actio empti) Der Käufer 
(emptor) war verpflichtet, den vereinbarten Preis zu zahlen 
(pretium dare), das Eigentum (nicht bloß den Beſitz an der 
entſprechenden Menge Geldes zu verſchaffen, ſowie den Preis 
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von der Leiſtung der Ware an zu verzinſen und, wenn er in 
Annahmeverzug war, die Koſten der Erhaltung der Ware 
für dieſe Zeit zu vergüten. Er konnte ſich dagegen, wenigſtens 
ſpäter, gegen die actio venditi mit der exceptio mercis non 
traditae verteidigen, wenn ihm nicht geliefert noch auch Vor⸗ 
leiſtung des Preiſes (Pränumerationskauf) bedungen war. 
Er konnte ferner die Zahlung des Preiſes verweigern, wenn 
inzwiſchen ſchon von einem Dritten ein Rechtsſtreit um die 
Ware gegen ihn anhängig gemacht war. 

Der Verkäufer war verpflichtet, dem Käufer die Ware 
(cum sua causa, mit allem, was dazu gehört, ſamt Früchten 
und anderem Zuwachs der Zwiſchenzeit) zu verſchaffen (rem 
praestare, [vacuam] possessionem tradere). Er haftete vom 
Abſchluß des Vertrags bis zur Übergabe der Sache für deren 
von ihm verſchuldete Vernichtung oder Verſchlechterung. Er 
hatte jedoch nicht das Eigentum, ſondern nur den ungeftórten 
Genuß der Sache zu verſchaffen. Nicht eine Widerlegung, nur 
eine Ausnahme von dieſer Regel war es, daß der redliche Käu⸗ 
fer dem unredlichen Verkäufer gegenüber, der wiſſentlich eine 
fremde Sache verkauft hatte, ſofort, ohne die Eviktion abzu⸗ 
warten, ex empto Schadenerſatz begehren konnte. Der Ver⸗ 
käufer mußte zwar alle Rechte übertragen, die er ſelbſt an der 
Sache hatte, die formellen Vorausſetzungen für den Eigentums⸗ 
erwerb durch den Käufer ſchaffen, die verkaufte res mancipi 
manzipieren, die res nec mancipi tradieren. Aber er war nicht 
verantwortlich dafür, daß der Käufer auch wirklich Eigentümer 
wurde. Auch das vermutlich eine Nachwirkung des Man⸗ 
zipationskaufs, der wenigſtens von Haus aus wahrſcheinlich 
nicht abſolutes Eigentum ſchuf, ſondern nur den relativen 
Währſchaftsanſpruch (actio auctoritatis) gegen den Auktor. 

Aus dem Manzipationskauf entſprangen anſcheinend ohne 
beſondere Abrede als Deliktsanſprüche bie actio auctoritatis und 
die actio de modo agri auf das duplum wegen Entwährung. Was 
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hier kraft Rechtens eintrat, das mußte beim formloſen Kaufe 
zunächſt ausdrücklich durch Verbalvertrag vereinbart werden. 
Die paſſende Anknüpfung bot bie satisdatio (repromissio) 
secundum mancipium, die doch wohl, wie ſchon der Name an- 
deutet, eine an die Manzipation anſchließende Kaution dar- 
ſtellte und vermutlich das Eintreten von Bürgen ermöglichen 
ſollte, das eine verborum obligatio vorausſetzte. Sie war 
anſcheinend eine Kaution, die den Inhalt der geſetzlichen Haj- 
tung des Manzipanten in ſich aufnahm, ſie vielleicht auch 
modifizieren, dagegen wohl kaum die Manzipation und die 
daraus entſpringende Haftung erſetzen konnte. Das dürfte 
erft durch bie stipulatio duplae (...solet...si mancipio 
non datur dupla promitti) geſchehen fein. Bei Sachen gerin- 
geren Wertes (Kleinvieh u. dgl. nt), bei res nec mancipi be- 
gnügte man ſich ſogar mit einer stipulatio rem habere licere 
(simplae 2). Erft im zweiten Jahrhunderte der Kaiſerzeit er⸗ 
kannte man dem Käufer aus dem Geſichtspunkte der bona 
fides das Recht zu, den Verkäufer durch actio empti zum Ab⸗ 
ſchluſſe dieſer Stipulationen zu zwingen. Schließlich verſtand 
ſich die Haftung des Verkäufers von ſelbſt, ſo daß es nicht erſt 
dieſer Stipulation bedurfte, ſondern nur ein pactum (de non 
praestanda evietione) fie ausſchließen konnte und auch das 
bloß, wenn der Verkäufer nicht wußte, daß die Sache nicht ihm 
gehöre. Auf die Einzelheiten dieſes erſt in ſeveriſcher Zeit ab⸗ 
geſchloſſenen Rechtszuſtandes ift hier nicht einzugehen. 

Der Eviktions⸗(Entwährungs⸗)anſpruch war begründet, 
si res vel pars eius evicta fuerit, quo minus (uti frui)habere 
(possidere) liceat, wenn der Käufer in einem (dem Verkäufer 
rechtzeitig verkündeten?) Rechtsstreit um die Sache unter- 
legen, zu ihrer Herausgabe an einen Dritten auf Grund eines 
Rechtes verurteilt worden war, das dieſem Dritten ſchon zur 
Zeit des Verkaufes zugeſtanden hatte. 

Wie die actio auctoritatis und vor allem die actio de modo 
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agri nicht bloß den Mangel des Rechts, die Eviktion, ſondern 
auch ſchon gewiſſe Mängel der Sache rügten, ſo wurde als⸗ 
bald auch mit der Eviktionsſtipulation eine ſolche, die dem 
Käufer Freiheit der Sache von gewiſſen Mängeln oder das 
Vorhandenſein beſtimmter Eigenſchaften (dieta et promissa) 
zuſicherte, und zwar derart verbunden, daß der ganze Vorgang 
als stipulatio duplae (simplae) galt. Dagegen gingen die 
Adilen bei den ihrer Handelsgerichtsbarkeit unterſtellten Skla⸗ 
ven- und Vieh- (iumenta) käufen von der Vorſtellung aus, 
daß der Verkäufer ſeine Ware kennen müſſe und daher ver⸗ 
pflichtet ſei, dem Publikum deren Mängel zugleich mit ihrer 
Ausbietung öffentlich zur Kenntnis zu bringen. Darum zwan- 
gen fie den Verkäufer (nur?) bei Sklavenkäufen zur stipulatio 
duplae für Entwährung und für Abweſenheit ſolcher Mängel, 
die er nicht kundgemacht hatte, indem ſie dem Käufer mangels 
einer Stipulation innerhalb zweier Monate die ſogenannte 
actio redhibitoria, nach Ablauf dieſer Zeit für weitere ſechs 
Monate die actio quanti minoris (aestimatoria) gewährten. 
Sie räumten überdies dieſelben Klagen, bie redhibitoria wäh⸗ 
rend einer Friſt von ſechs, die quanti minoris während einer 
ſolchen von zwölf Monaten für alle unter ihre Gerichtsbarkeit 
fallenden Käufe ein, falls die Stipulation nicht geleiſtet oder 
ein heimlicher Mangel entdeckt wurde. Die actio redhibitoria, 
— das Edikt gewährte zwar verſchiedene actiones redhibitoriae, 
doch ſtimmten ſie in der Formulierung derart überein, daß 
man doch auch wieder von einem iudicium redhibitoriae 
actionis redete —, eine actio arbitraria mit anſcheinend doppel⸗ 
ter condemnatio, in duplum, wenn der Beklagte bem ar- 
bitrium auf Rückgabe des Preiſes, auf Auflöſung des Vertrags 
nicht entſprach, aber auch ſonſt in simplum, alſo praktiſch, 
ihrem urſprünglichen Charakter als Strafklage entſprechend, 
ſtets auf das duplum, wurde auch durch den zufälligen 
Untergang der Sache nicht berührt: mortuus redhibetur. 
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Die actio quanti minoris auf entſprechende Preisminderung 
ijt nicht mit Sicherheit rekonſtruierbar. 

Um die Mitte des ſiebenten Jahrhunderts der Stadt ſetzte 
das Juriſtenrecht zuerſt für Grundſtückskäufe, vielleicht dem 
Beiſpiele der Adilen folgend, auch bei Käufen des bürgerlichen 
Rechts ohne Stipulation die Haftung des Verkäufers gegen⸗ 
über der actio empti für ſolche Mängel durch, deren Abweſen⸗ 
heit regelmäßig ſtipuliert zu werden pflegte, und deren M- 
weſenheit er dem redlichen Käufer bewußt verſchwiegen hatte, 
ſowie für ſolche Vorzüge, die er wider beſſeres Wiſſen dem 
redlichen Käufer zugeſichert hatte. Inimerhin war hier im 
Gegenſatze zum ädiliziſchen Edikt Kenntnis des Verkäufers 
von dem Mangel vorausgeſetzt. Der Ausgleich durch Aus⸗ 
dehnung der Grundſätze des ädiliziſchen Ediktes auf Käufe 
aller Art, durch Rezeption der von den Adilen aus dem Ge⸗ 
ſichtspunkte des Strafrechts für den beſchränkten Kreis des 
Marktverkehrs aufgeſtellten Grundſätze ins Zivilrecht, indem 
man die Garantie für Mängel als eine den Gewohnheiten 
des Lebens und darum als eine der bona fides des Kaufes 
entſprechende Aufgabe der actio empti ſelbſt anſah, erfolgte 
erſt ſpäter. 

Durchaus anders als die Entwicklung des Kaufvertrags 
ging anſcheinend die der Miete vor ſich. Jedenfalls iſt man hier 
noch viel mehr auf Vermutungen und Kombinationen an⸗ 
gewieſen als dort. Mag nun, was immer noch mit Rüchiccht 
auf die Zwölftafeln, die nur von der Miete von Spannvieh 
handeln, auf die Terminologie (locare und conducere, auf- 
ſtellen und wegführen?) und aus anderen bereits erörterten 
Gründen als das Wahrſcheinlichere gelten kann, die Mobiliar⸗ 
oder auch die Immobiliarmiete die ältere ſein, deren An⸗ 
knüpfung an die Bittleihe, an das precarium am glaubwürdig⸗ 
ften erſck eint, ſicherlich ij doch wohl die Sachmiete (locatio 
conducti, rei) als der Urtypus des Geſchäfts anzuſehen. 
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Die Dienſt⸗ und Werkmiete (locatio conductio operarum 
und operis) entwickelten ſich vermutlich erſt im Anſchluſſe 
daran in der Weiſe, daß, was anfänglich nur durch die Miete 
von Sklaven erzielt wurde, die als Sachen im Rechtsſinne 
jedesmal ſelbſt den Gegenſtand der Miete bildeten, ſo daß 
der Vertrag, mochte es ſich auch bloß um die Leiſtung von 
operae oder eines opus handeln, ſtets den Charakter einer 
locatio conductio rei annahm, allmählich auch zum Gegen⸗ 
ſtande von Vereinbarungen mit personae liberae gemacht 
wurde, bie in der Tat nur die Leiſtung von Dienſten 
(operae) oder die Erſtellung eines beſtimmten Werkes (opus) 
auf ſich nahmen. Dabei mögen die ſtaatlichen Verdingungen, 
die dabei üblichen leges contractus zum Vorbilde gedient 
haben. Nur für die Annahme, daß die Verpflichtungskraft 
ſolcher privatrechtlicher Abmachungen aus dieſen Vorbildern 
des öffentlichen Rechts abzuleiten wäre, fehlt jede Baſis. 
Nicht minder widerſtrebt die Miete gleich dem Kaufe dem 
Verſuch, ſie auf eine Doppelſtipulation zurückzuführen oder 
aus dem für die Realkontrakte verſtändlichen Geſichtspunkte 
der Empfangshaftung zu erklären. Andererſeits verſagt aber 
auch die Analogie des Kaufs ſchon darum, weil die Miete 
ihrer Natur und Zweckbeſtimmung nach, dem einen gegen 
angemeſſenes Entgelt den Genuß einer Sache oder der Ar⸗ 
beitskraft eines anderen auf Zeit zu verſchaffen, von Haus 
aus nicht Zug um Zug erfüllbares Bargeſchäft geweſen ſein 
kann. 

Möglich, daß man ſich auch hier einmal mit der kiducia (cum 
amico) half, die allerdings durch die Verpflichtung des Empfängers 
zur Gegenleiſtung (des Mietzinſes) kompliziert geweſen wäre und 
für die jede Spur in den Quellen fehlt. Dagegen weiſen ſolche Spuren 
mit ziemlicher Deutlichkeit darauf hin, daß die Miete von Haus aus 
und vielleicht während der ganzen klaſſiſchen Rechtsperiode Kon⸗ 
ſenſualkontrakt zwar im gajaniſchen, aber nicht im juſtinianiſchen, 
Realkontrakt nicht im gajaniſchen, aber im juſtinianiſchen Sinne 
geweſen ſei. Die Miete war anſcheinend Konſenſualkontrakt im 
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Gegenſatze zum Formalakt, in dem Sinne, daß ſie formlos zu⸗ 
ſtande kam. Sie war zugleich Realkontrakt inſofern, als ſie nicht 
ſchon durch die Einigung, ſondern erſt durch Leiſtung, durch Hin⸗ 
gabe der Sache (res, operae, opus) zuſtande kam, die nur nicht, 
wie beim techniſch ſogenannten Realkontrakte zur Rückgabe an 
einem beſtimmten Termine verpflichtete, ſondern dem Empfänger 
einen dauernden Genuß verſchaffen ſollte. Man kann ſich zum 
Beweiſe dafür auf das klaſſiſche Recht ſelbſt berufen, das den 
Mieter nur ſoweit zur Leiſtung der merces verpflichtete, als ihm 
das krui gewährt war; das überall dort, wo es von Rechten und 
Pflichten aus dem Mietvertrage ſpricht, die Übergabe der Sache 
vorausſetzt; das nur von einer Haftung des Vermieters für die 
Vereitelung des zugeſicherten Genuſſes, nirgends von einer foten 
für die (als ſelbſtverſtandlich vorausgeſetzte) Übergabe der Sache 
handelt. Konſenſualkontrakt im juſtinianiſchen Sinne wurde die 
Miete anſcheinend erſt durch Juſtinian. Die Entwicklung des 
klaſſiſchen Rechts beſchränkte ſich vermutlich darauf, daß auch hier, 
ähnlich wie beim Kaufe, die Verpflichtung zur Gegenleiſtung an- 
fänglich durch beſonderes Haftungsgeſchäft übernommen, ſpäter 
durch arrha ſichergeſtellt, ſchließlich als ſelbſtverſtandlich angenom⸗ 
men wurde. Daß uns die arrha bei der Miete nur in der Geſtalt 
des „Angeldes“ nicht auch als arrha confirmatoria im Sinne des 
ſpäteren römiſchen Rechts begegnet, mag zugleich als Beweis 
mehr dafür gelten, daß die Miete des klaſſiſchen Rechts nicht 
Konſenſualkontrakt im juſtinianiſchen Sinne war. 

Die locatio conductio des klaſſiſchen Rechts erzeugte 
in jedem Fall in ius konzipierte actiones bonae fidei, deren 
demonstratio nach Bedarf auf rem (fundum), opus (facien- 
dum) oder operas abgeſtellt war. 

Sachmiete war Überlaſſung des Genuſſes einer Sache 
gegen ein beſtimmtes Entgelt (merces). Gegenſtaud der 
Sachmiete konnte eine unbewegliche oder bewegliche (unver- 
brauchbare) Sache fein. Sie konnte — wenigſtens bei praedia 
municipum — in perpetuum geſchehen, ſo daß ſie weder 
den Mieter noch deſſen Erben entzogen werden konnte. Sie 
konnte aber auch nur für beſtimmte Zeit — ländliche Grund- 
ſtücke regelmäßig für fünf Jahre — oder endlich — und das 
war die Regel — für unbeſtimmte Zeit in der Weiſe erfolgen, 
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daß beide Teile den Vertrag jederzeit (vertragsmäßig, nicht 
einjeitig) auflöſen konnten. Die merces beſtand regelmäßig 
in Geld. Doch ſcheint dieſes Erfordernis nicht unerläßlich ge- 
weſen, der Charakter des Vertrags als Miete auch bei an⸗ 
derem Entgelt nicht unbedingt abgelehnt worden zu ſein. 
Jedenfalls geftattete die Miete landwirtſchaftlicher Grund- 
ſtücke, die Pacht (colonia), die Vereinbarung des Mietzinſes 
ganz oder zum Teil in Früchten (colonia partiaria), deren 
Ausmaß abſolut (pars quanta) oder im Verhältnis zum 
Ertrag (pars quota) beſtimmt fein konnte. Weder die Annahme 
daß ſolche Vereinbarung überhaupt, noch die, daß wenigſtens 
die Vereinbarung einer pars quota in Früchten den Vertrag 
des Mietcharakters beraubt habe, ſcheint dem Quellenſtande 
für das klaſſiſche Recht zu entſprechen. 

Der Mieter (conductor; colonus, Pächter eines landwirt⸗ 
ſchaftlichen, inquilinus eines ſtädtiſchen Grundes) hatte An- 
ſpruch auf den ungeſtörten Genuß der Sache (actio conducti). 
Der Vermieter (locator) haftete für ſein Verſchulden. Als 
ſolches galt es auch, wenn er die Sache veräußerte und der 
an den Mietvertrag nicht gebundene Erwerber — Kauf bricht 
Miete — dem Mieter den Genuß der Sache entzog. Er hatte 
dagegen Anſpruch auf den Mietzins (actio locati). Doch nur 
nach Maßgabe des gewährten Genuſſes. Er mußte fid) daher 
eine Minderung des Zinſes (remissio, reputatio mercedis) 
gefallen laſſen, wenn dieſer Genuß dem Mieter ohne deſſen 
Verſchulden geſchmälert war. Andererſeits mußte der Pächter 
bei mehrjähriger Pacht die guten gegen die ſchlechten Jahre 
ausgleichen. Der Mieter erhielt die Sache zum Genuſſe. 
Sein Recht war jedoch bloß ein Forderungsrecht. Eigentum 
und (juriſtiſcher) Beſitz der Sache ſtanden dem Vermieter zu. 
Sogar ſein Forderungsrecht verlor der Mieter, wenn er mit 
dem Zins (nad) juſtinianiſchem Rechte zwei Jahre lang) im 
Rückstand blieb, wenn er die Sache mißbrauchte, wenn die 
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vereinbarte Friſt abgelaufen war, ſofern der Vertrag nicht 
ſtillſchweigend fortgeſetzt wurde, was für landwirtſchaftliche 
Grundſtücke (auch ſchon nach klaſſiſchem Rechte?) jedesmal 
für ein weiteres Jahr galt, doch jedenfalls die von einem 
Dritten geleiftete dingliche Sicherheit erlöſchen ließ (relocatio 
tacita). Die Pacht endete überdies, anſcheinend wenigſtens 
noch zu Beginn der Kaiſerzeit, regelmäßig durch den Tod des 
Pächters. 

Die Dienſtmiete konnte nur „niedere“ Dienſte, operae 
locari solitae, operae illiberales (im Gegenſatze zu den artes, 
artes ingenuae) zum Gegenſtande haben. Der Arbeitnehmer 
(locator, operarius) konnte jid) nur perſönlich, alfo hochſtens 
auf feine Lebenszeit verpflichten. Der Arbeitgeber (conductor) 
ſchuldete den Arbeitslohn (merces) nach Maßgabe der ge⸗ 
leiſteten Dienſte (operae). Die Werkmiete verpflichtete den 
Übernehmer (conductor) zur Ausführung einer beſtimmten 
Arbeit, zur Erbringung eines beſtimmten Erfolges. Der Be⸗ 
ſteller (locator) ſchuldete den vereinbarten Preis (merces) 
entweder für die ganze Arbeit als ſolche (opus aversione 
locatum) oder für einzelne Teilleiſtungen oder endlich zu dem 
vereinbarten Termin (ad diem). Die Anſprüche waren grund- 
ſätzlich beiderſeits vererblich. 

Als Werkmiete galt auch der Transportvertrag. War freilich 
eine Menge vertretbarer Sachen mit der Verpflichtung zum Trans⸗ 
port übergeben, daß nur die gleiche Menge gleicher Art und Güte 
zu liefern ſei (heute ſogenannte loc. cond. irregularis), ſo gewährte 
der Prätor eine beſondere, ſchon dem Alfenus Varus überflüſſig 
erſcheinende und darum wohl überhaupt nicht in das edictum per- 
petuum übergegangene deliktiſche actio oneris aversi. 

Viel größer war die Bedeutung eines anderen, für den See— 
transport geltenden Sonderrechts, das das römiſche ius gentium 
unmittelbar oder mittelbar ſchon in republikauiſcher Zeit dem 
rhodiſchen Handelsrecht entlehnte, der deshalb ſogenannten lex 
Rhodia de jactu. Sie beſtimmte, daß die Opferung der ganzen 
oder eines Teiles der Ladung, die zur Abwendung einer Schiff und 
Ladung gemeinſam bedrohenden Gefahr (Havarie) vom Führer 
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des Schiffes (exercitor navis) verfügt worden war, von allen Ge⸗ 
fährdeten gemeinſchaftlich zu tragen ſei. Danach ſtand dem Eigen⸗ 
tumer der geopferten Waren aus ſeinem Frachtvertrage mit dem 
Schiffsreeder (magister navis) die actio locati gegen dieſen, dieſem 
aus dem Frachtvertrage mit den Eigentümern der geretteten Güter 
die actio conducti gegen fie auf verhältnismäßigen Erſatz zu. 

Die Geſellſchaft (societas), der Vertrag, durch den zwei 
oder mehrere Perſonen Vermögenſchaften und Arbeits⸗ 
leiſtungen, nur das eine oder das andere oder auch beides zu 
gemeinſamen Zwecken vereinigen, trat im klaſſiſchen Recht 
in verſchiedener Geſtalt auf, teils als allgemeine, das ge⸗ 
ſamte gegenwärtige und künftige Vermögen umfaſſende 
Gütergemeinſchaft (societas omnium bonorum), teils als 
Erwerbsgeſellſchaft zu gemeinſchaftlichem Erwerb alles künf⸗ 
tigen Vermögens (societas universorum quae ex quaestu 
veniunt) oder zum gemeinſamen Betrieb eines beſtimmten 
Erwerbszweiges (societas alicuius negotiationis) oder auch nur 
als Gelegenheitsgeſellſchaft für eine einzelne beſtimmte An- 
gelegenheit (societas unius rei). 

Die Mufterformel der actio pro socio war anſcheinend auf die 
societas omnium bonorum abgeſtellt. Jedenfalls ſtand diefe Ge- 
ſellſchaftsform in den Ediktskommentaren voran. Auch bie Be- 
ſtimmung des Ediktes über das beneficium competentiae bezog 
fid) auf dieſen Fall oder wurde wenigſtens bis auf Sabinus da- 
von verſtanden. All das läßt die societas omnium bonorum als 
das Prototyp der Geſellſchaft erſcheinen, das ſich ſeinerſeits doch 
wohl am natürlichſten als Fortbildung des alten consortium er- 
klärt, der fortgeſetzten Güter⸗(Erbloſe, sortes)gemeinſchaft der 
Familiengenoſſen nach dem Tode des Familienhauptes. Nur war 
ſchon dieſes consortium vermutlich nicht Erbengemeinſchaft mit 
Hinausſchiebung der Erbteilung, ſondern bereits auf Vereinbarung 
beruhende allgemeine Gütergemeinſchaft. Daraus erklären ſich am 
natürlichſten das ius quodam modo fraternitatis, die fides, die 
sancta religio societatis, die noch die Geſellſchaft des klaſſiſchen 
Rechts beherrſchten, die daraus abgeleitete Gewährung des bene- 
ficium competentiae für jeden socius ſowie die Bedrohung des 
unredlichen Geſellſchafters mit Jufamie. Die unterſchiedsloſe An- 
wendung dieſer Grundſätze auf jede Geſellſchaft entzieht zugleich 
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der Vermutung die Wahrſcheinlichkeit, daß zwar die societas 
omnium bonorum aus dieſer Wurzel entſprungen, die übrigen Ge⸗ 
ſellſchaftsformen, die Erwerbsgeſellſchaften dagegen aus anderen 
Anfängen hervorgegangen ſeien, teils aus der politio, einem Ver⸗ 
trage zwiſchen Grundeigentümer und „Pächter“ über Viehzucht 
oder Bebauung von Ackerland gegen Gewinnſtbeteiligung, teils 
aus griechiſchen Geſchäftsformen. Wenn daher auch vermutlich auf 
einen gemeinſamen Ausgangspunkt zurückgehend, entwickelten ſich 
doch wohl ſchon frühzeitig aus den verſchiedenen wirtſchaftlichen 
Bedürfniſſen einzelne Sonderformen der Geſellſchaft. Über den 
Einzelheiten dieſer Entwicklung und über dem Weg, auf dem die 
Sozietät in den Kreis der Konſenſualverträge eintrat, ſchwebt 
völliges Dunkel. Die Grundſätze der fides, die die Geſellſchaft von 
Haus aus beherrſchten, legen, wenn irgendwo, fo hier den unmittel⸗ 
baren Übergang von deliktiſcher Haftung zur bonae fidei actio am 
nächſten. 

Die Geſellſchaft kam durch Vereinigung zur Verfolgung 
gemeinſamer Zwecke (animus contrahendae societatis, affec- 
tus societatis) zuſtande. Die Beiträge, Einlagen der einzelnen 
Geſellſchafter (socii) konnten in Vermögenswerten oder in 
Arbeitsleiſtungen beſtehen. Die Vermögenswerte konnten 
zu Miteigentum oder auch nur zu gemeinſamer Nutzung 
(quoad usum) gewidmet fein. Die Einlagen konnten für die 
einzelnen Geſellſchafter verſchieden beſtimmt und ungleich an 
Wert ſein. Als Geſellſchafter galt jedoch nur, wer irgendeine 
Einlage leiſtete. Die Einlage mußte jedem Geſellſchafter Mi- 
teil an den Vorteilen, am Gewinne der Geſellſchaft ſichern. 
Auch dieſer Anteil konnte für die einzelnen Geſellſchafter ver- 
ſchieden und nach einem anderen Verhältniſſe beſtimmt ſein 
als die Einlage desſelben Geſellſchafters. Auch konnte der 
einzelne Geſellſchafter an Gewinn und Verluſt verſchieden 
beteiligt werden. Nur die ausſchließliche Beteiligung eines 
Geſellſchafters ant Verluſt (societas leonina) raubte der Ver⸗ 
einbarung den Charakter ber societas. Überhaupt durfte der 
Zweck der Geſellſchaft nicht unerlaubt ſein: rerum inhonesta- 
rum nullam esse societatem. 
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Der Geſellſchaftsvertrag ſchuf kein neues Rechtsſubjekt, 
keine juriſtiſche Perſon. Das Geſellſchaftsvermögen war viel⸗ 
mehr Vermögen der einzelnen Geſellſchafter. Es wurde von 
den einzelnen Geſellſchaftern nach den allgemeinen Erwerbs⸗ 
regeln (Eigentum durch Manzipation, Tradition uſw.) er⸗ 
worben. Das galt ebenſo für die „beſchränkte“ wie für die 
„allgemeine“ Geſellſchaft. Auch die societas omnium bono- 
rum verlangte im klaſſiſchen Rechte wahrſcheinlich Manzipa⸗ 
tion oder Tradition der einzelnen Vermögensſtücke. Die da⸗ 
durch von Haus aus bewirkte feſte Verteilung des Geſellſchafts⸗ 
vermögens erklärt es zugleich, daß auch diefe Gejelfichafts- 
form keine Geſamt(Solidar)haftung der Geſellſchafter be- 
gründete, ſondern jeden nur für ſeinen Anteil haften ließ. 
Dieſes „Bewußtſein der Getrenutheit der Vermögensmaſſen“ 
wurde in Rom überdies durch die Eigenart der Zwangsvoll⸗ 
ſtreckung lebendig erhalten, die, nur als Perſonal- oder 
Univerſalexekution möglich, grundſätzlich „Auflöſung der Ge- 
ſellſchaft und Abſchichtung“ zur Folge hatte. 

Jeder Geſellſchafter war den übrigen gegenüber gehalten, 
die Angelegenheiten der Geſellſchaft in der vereinbarten Weiſe 
zu beſorgen. Dem Außenſtehenden gegenüber, mit dem er 
Geſchäfte für die Geſellſchaft ſchloß, erſchien nach den auch 
ſonſt herrſchenden Grundſätzen der (indirekten) Stellvertre- 
tung nur er als Berechtigter oder Verpflichteter. Die Gefell- 
ſchaft war m. a. W. ausſchließlich eine interne Angelegenheit 
der Geſellſchafter. Sache jedes einzelnen Geſellſchafters war 
es, den übrigen Geſellſchaftern gegenüber ſeine Anſprüche 
aus dem Vertrag (auf Eigentumsübertragung, Ausfolgung 
ſeines Gewinnanteils, Grja& der Auslagen und des Wer- 
luſtes uſw.) durch bie actio pro socio geltend zu machen. 

Die Geſellſchaft erloſch ex personis, ex rebus, ex volun- 
tate, ex actione. Ex personis durch den Tod jedes Geſell⸗ 
ſchafters, ſofern nicht ausdrücklich Fortſetzung unter den Über- 
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lebenden vereinbart war. Dem Tode gleich ſtanden capitis 
deminutio und venditio oder cessio bonorum, jeder voli- 
ſtändige Vermögensverluſt. Der socius konnte feine Erben 
nicht verpflichten, die Geſellſchaft fortzuſetzen. Der Erbe 
übernahm nur notwendig die Forderungen und Schulden des 
Erblaſſers gegenüber der Geſellſchaft und haftete (mit actio 
in factum) für die ordentliche Beendigung der vom Erblaſſer 
begonnenen Geſchäfte. Ex rebus endete die Geſellſchaft 
durch Erreichung oder Vereitelung ihres Zweckes. Ex volun- 
tate durch freiwillige Auflöſung, durch Zeitablauf oder durch 
einſeitige Aufkündigung jedes Geſellſchafters, die nur nicht 
zur Unzeit oder aus Argliſt geſchehen durfte: socium a se, 
non se a socio liberat. Ex actione durch Anſtellung der Klage 
auf Auflöſung, der actio pro socio auf Leiſtung deſſen, was 
der einzelne socius ſchuldete, ber actio communi dividundo 
auf Auseinanderſetzung. 

Auftrag (mandatum) war die Übernahme der unentgelt- 
lichen Beſorgung fremder Aufträge. Als Rechtsgeſchäft kann 
das Mandat erſt nach der lex Aquilia klagbar geworden ſein. 
Cicero ſetzt die Klagbarkeit bereits voraus. Immerhin er⸗ 
ſcheint ſie damit erſt in ſpät republikaniſche Zeit hinaufgerückt. 
Das ſoll nicht etwa heißen, daß Name und Begriff des Man⸗ 
dates dem römischen Verkehrs und Wirtſchaftsleben bis dahin 
fremd geweſen ſeien. Das Gegenteil iſt ſicher. Schon Plautus 
erwähnt wiederholt die res mandata. Nur als Rechtsfigur 
war es damals noch durch andere Rechtsformen (procurator, 
fiducia, Deliktshaftung) erſetzt. 

Als ſelbſtändiger Rechtsanſpruch iſt die actio mandati 
wie die actio tutelae vermutlich durch Abſpaltung von der 
negotiorum gestio entſtanden. Man hat zwar zum Teile 
gerade das umgekehrte Altersverhältnis annehmen, die 
actiones negotiorum gestorum für „zweifellos jünger“ er⸗ 
klären wollen. Allein dieſer Anſicht fehlen nicht bloß die 
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ſicheren Quellenzeugniſſe. Ihr ſteht vor allem die allgemeine 
und weite Faſſung des Ediktes (si quis negotia alterius... 
gesserit) entgegen, deren ſich der Prätor niemals hätte be⸗ 
dienen können und dürfen, wenn zur Zeit ſeiner Proponierung 
die beſonderen Klagen für Mandat und Tutel bereits bekannt 
geweſen wären. 


Eine andere Frage iſt es, ob deshalb das Edikt von Haus aus 
jede Beſorgung fremder Geſchäfte traf. Wahrſcheinlich iſt es nicht. 
Wie ſonſt ging der Prätor vermutlich auch hier von einem konkreten 
Bedürfnis aus. Dieſes bot ſich anſcheinend in der gerichtlichen Ver⸗ 
tretung des indefensus dar. Zu dieſem Zwecke ſtellte der Prätor 
das Edikt wohl in der Zeit unmittelbar nach der lex Aebutia auf. 
Zu dieſer Vermutung ſtimmt die auch noch ſpäter vielfach feſt⸗ 
gehaltene Bedeutung von negotium als „gerichtliches Geſchäft“. 
Mit der Ausdehnung des Begriffs auch auf das außergerichtliche 
Geſchäft erweiterte ſich vermutlich auch der der negotiorum gestio. 
Ihr Tatbeſtand war ſeitdem die wiſſentliche — das wollte wohl 
das negotium alterius bedeuten — Beſorgung fremder Angelegen⸗ 
heiten. Dagegen kam es mangels jeder Unterſcheidung des Ediktes 
anſcheinend niemals darauf an, ob dieſe Beſorgung mit oder ohne 
Auftrag übernommen war. Darum konnte die negotiorum gestio 
auch nach der Ausbildung beſonderer Klagen für beſtimmte Fälle 
überall dort ſubſidiär zur Anwendung kommen, wo deren Tat⸗ 
beſtand verſagte. Wohl aber begründete erft bie Beſorgung (si ... 
gesserit), nicht ſchon die Übernahme des Geſchäfts das iudicium. 
Die negotiorum gestio war Realobligation. Das war der Punkt, 
wo die Entwicklung der beſonderen Mandatsklage einſetzte. Wo ein 
Auftrag erfolgt und angenommen war, da verlangten Treu und 
Glauben, daß er ausgeführt werde. Der Auftraggeber mußte die 
Möglichkeit erhalten, den Beauftragten zum Gehorſame zu zwingen. 
Dieſem Zweck diente die beſondere Mandatsklage, die allerdings 
nicht früher als für die der Ciceronianiſchen Zeit unmittelbar voran⸗ 
gehende Periode, etwa für die Mitte des ſiebenten Jahrhunderts 
der Stadt angenommen werden kann. 


Die negotiorum gestio war vermutlich das Mutterinſtitut, 
aus dem auch das Mandat hervorging. Sie war prätoriſchen 
Urſprungs, die Klage (actio negotiorum gestorum) wohl 
ehedem in factum konzipiert, ſowohl als actio directa wie als 
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actio contraria, nur daß die beiden Klagen wahrſcheinlich nicht 
gleichzeitig, ſondern die directa vor der contraria gewährt wurde. 
Im Laufe der Zeit wurde das Inſtitut jedoch ins Zivilrecht rezi⸗ 
piert, trat an Stelle der actio in factum eine in jus konzi⸗ 
pierte actio bonae fidei. Ahnlich ließe ſich auch die Abſpaltung 
der actio mandati von der negotiorum gestio verſtehen. Doch 
vollzog ſich dieſe eher durch das Juriſtenrecht derart, daß die 
Aufſtellung beſonderer Formeln für ſie und ihre Übernahme 
ins Zivilrecht gleichzeitig geſchahen. 

Gegenſtand des Auftrags konnte jede erlaubte, tatſäch⸗ 
liche oder rechtliche Leiſtung ſein, ebenſo beiſpielsweiſe die 
Reinigung von Kleidern wie der Kauf eines Hauſes u. a. m. 
Nur mußte die Leiſtung ein Intereſſe für den Auftraggeber 
haben (mandatum mea tantum, mea et tua, mea et aliena, 
nicht tua tantum, tua et aliena, aliena tantum gratia, darum 
auch nicht post mortem mandantis) Sonſt lag nur ein un⸗ 
verbindlicher, allenfalls wegen Argliſt Haftung begründender 
Rat vor. Der Auftrag im Intereſſe eines Dritten galt ſtets 
dann als zugleich auch in dem des Auftraggebers erteilt, wenn 
der Auftraggeber als Geſchäftsführer des Dritten erſchien. In 
dieſem Sinne begründete das mandatum pecuniae credendae 
(ſogenannter Kreditauftrag, mandatum qualificatum) eine 
actio mandati (contraria) auf Schadloshaltung, wodurch 
dieſes Gejchäft den Charakter der Bürgſchaft erhielt. 

Der Auftrag mußte unentgeltlich übernommen werden: man- 
datum nisi gratuitum nullum est. Handelte es ſich aber um 
Leiſtungen, die nach römiſcher Vorſtellung, auch gegen Entgelt vor- 
genommen, nicht den Gegenſtand einer locatio conductio bilden 
konnten (artes, operae liberales), fo betrachtete man das Ber- 
hältnis zwar als Mandat, geſtattete aber ſchon in der erſten Kaiſer⸗ 
zeit die Einklagung des Honorars (honos, honorarium, salarium) 
in der extraordinaria cognitio. 

Der Auftraggeber (mandans, mandator) machte ſeinen 
Anſpruch auf Ausführung des Auftrags, auf Schadenerſatz 
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wegen Nicht- oder nicht gehöriger Erfüllung nach Treu und 
Glauben, auf Rechnungslegung und auf Herausgabe alles 
deſſen, was der Beauftragte für ihn empfangen hatte, auf 
Abtretung der ihm gegen Dritte aus der Ausführung des Auf- 
trags erwachsenen Anſprüche (actio empti etc.) mit actio 
mandati directa, der Beauftragte (unklaſſiſch Mandatar ge- 
nannt) ſeinen Anſpruch auf Erſatz der Auslagen und des 
Schadens, die ihm aus (nicht bloß bei) der Ausführung des 
Auftrags erwachſen waren, auf Befreiung von den ihm aus 
Ausführung des Mandats erwachſenen Verpflichtungen 
(actio venditi etc.), mit actio mandati contraria geltend. 
Dieſe Anſprüche waren gleich anderen verzichtbar. Ein 
ſolcher Verzicht lag in der Beſtellung eines procurator in 
rem suam, in der Beſtellung eines Beauftragten mit der Cr- 
mächtigung, die Vorteile aus der Ausführung des Auftrags 
für jid) zu behalten. Das war namentlich der Weg, unt den 
Erfolg der dem römiſchen Recht als ſolcher fremden Abtretung 
einer Forderung herbeizuführen. Wollte oder konnte man 
nicht, weil es dazu der Zuſtimmung des Schuldners bedurfte, 
den Gläubigerwechſel durch Novation herbeiführen, ut iubente 
me tu ab eo (sc. debitore meo) stipuleris, ſo blieb nur der an- 
dere Ausweg, den, dem man bie Forderung zuwenden wollte, 
den Zeſſionar durch mandatum ad agendum unter Verzicht 
auf Rechnungslegung zum Prozeßvertreter (cognitor, pro- 
curator in rem suam) zu beſtellen, der als ſolcher den Anſpruch 
des Gläubigers, des Zedenten gegen den Schuldner, debi- 
tor cessus, ſelbſt geltend und durch Litiskonteſtation zu dem 
ſeinigen machte, bis zu dieſem relativ ſpäten Augenblick frei⸗ 
lich durch Tod oder Widerruf des Mandanten (Zedenten) in 
ſeinen Anſprüchen bedroht war. Dabei blieb das klaſſiſche 
Recht ſtehen. Die weitere Entwicklung der Zeſſion zu einem 
ſelbſtändigen Rechtsinſtitut, auch ſchon deren Loslöſung von 
der Litiskonteſtation, indem man bereits der Verſtändigung 
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(denuntiatio) des Schuldners von der Abtretung die Wirkung 
beimaß, daß er fürderhin nicht mehr wirkſam an den alten 
Gläubiger zahlen könne, gehören erſt der Zeit nach Hadrian, 
vorher wenigſtens nur dem Provinzialrecht an. 

Das Mandat etfojdj, abgeſehen von den allgemeinen Cr- 
löſchungsgründen der Schuldverhältniſſe, als perſönliches Ver⸗ 
krauensverhältnis durch den Tod der einen oder anderen Par- 
tei in dem ſchon für die Sozietät erörterten Sinne, durch Muf- 
kündigung des Beauftragten und durch Widerruf des Auftrag- 
gebers, unbeſchadet etwaiger Erſatzanſprüche für ſchon er- 
wachſene Auslagen oder wegen Ausübung dieſes Rechts 
zur Unzeit oder aus Argliſt. 

Dieſelben Rechte und Verbindlichkeiten entſtanden grund⸗ 
ſätzlich aus jeder Geſchäftsführung (negotiorum gestio), nur 
eben erſt durch die Beſorgung des betreffenden Geſchäftes 
ſelbſt. Darum machte die Rechtswiſſenſchaft den Anſpruch des 
Geſchäftsführers, ſofern er ſich nicht auf die nachträgliche Ge⸗ 
nehmigung (ratihabitio) des Geſchäftsherren (dominus ne- 
gotii) zu ſtützen vermochte und nicht gegen deſſen Verbot oder 
in freigebiger Abſicht (animo donandi) gehandelt hatte, 
davon abhängig, daß ſeine Geſchäftsführung nützlich (utiliter 
gestum) war, nützlich im Augenblicke der Geſchäftsführung, 
alſo ohne Rückſicht darauf, ob der beabſichtigte Erfolg einge- . 
treten und erhalten geblieben war, und nützlich im Hinblick auf 
die konkrete Sachlage (jubjeftio), nicht im Sinn allgemeiner, 
abſtrakter Grundſätze (objektiv). Nur in einem Falle, wenn 
jemand für die Beſtattung eines Verſtorbenen geſorgt hatte, 
gewährte ihm der Prätor jedenfalls, ſelbſt wenn er gegen den 
Willen des Erben gehandelt hatte, gegen den, deſſen Geſchäft 
dadurch beſorgt war, eine Klage, die in bonum et aequum 
konzipierte actio funeraria. Die actio directa erwuchs dem 
dominus negotii aus der Geſchäftsführung als ſolcher, mochte 
fie „echt“ oder „unecht“, im fremden ober im eigenen Intereſſe 
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übernommen worden fein. Die actio contraria ſtand nur dem 
„echten“ Geſchäftsführer zu. Die „unechte“ Geſchäftsführung 
konnte ihm bloß eine condictio (sine caùsa) verſchaffen. 
Auch die Anerkennung der Konſenſualkontrakte bedeutete 
noch nicht grundſätzliche Verbindungskraft der formloſen Ver⸗ 
einbarung. Die wachſenden Verkehrsbedürfniſſe führten je⸗ 
doch zu einer ſteten Vermehrung der formloſen und als ſolcher 
zunächſt klagloſen Vereinbarungen, der pacta. Das pactum 
facere, pacisci (pacere — pacem facere) ſpielte ſchon im 
Zwölftafelrechte feine Rolle. Dort glich fid) der Übeltäter mit 
dem Verletzten (wegen membrum ruptum) aus, um der Straf- 
haftung zu entgehen. Die Erinnerung daran bewahrte noch 
das klaſſiſche Recht, inſofern es ſolchem pactum die Kraft bei⸗ 
maß, die Klage ipso jure auszuschließen. In anderen Fällen 
ſcheint der außergerichtliche Vergleich, nach dem Zwölftafel⸗ 
kommentar des Gajus, gegen den Prozeß nur gefeit zu haben, 
wenn er erft nach der in ius vocatio erfolgt war. Doch auch 
erit in iudicio geſchloſſen, hemmte er zu mindeſt die richterliche 
Entſcheidung und ſchloß, nachdem der Anſpruch durch die 
Litiskonteſtation konſumiert war, neuerlichen Rechtsſtreit aus. 
Dieſem alten Rechtszuſtande trug der Prätor in weiteſtem 
Maße Rechnung, indem er in der Einleitung ſeines Ediktes 
erklärte: pacta conventa...servabo. Indem er dieſe Er⸗ 
klärung dem Abſchnitt über die in jus vocatio voran ſtellte 
und das pactum lediglich wegen dolus malus oder wegen eines 
Verſtoßes gegen das geltende Recht für unwirkſam erklärte, 
räumte er ihm anſcheinend den weiteſten Spielraum ein, mochte 
es vor oder nach der Ladung geſchloſſen ſein, einen Verzicht 
auf den ganzen oder bloß auf einen Teil des Anſpruchs, für 
immer oder nur derzeit bezwecken. Das ſpäter zum Unterſchied 
von anderen ſogenannte pactum de non petendo war dem⸗ 
nach urſprünglich feinem Wortſinne nach das pactum ſchlecht⸗ 
weg, der Keim, aus dem ſich die Geltung der pacta entwickelte. 
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Aus dieſer Quelle ſtammt vor allem die grundlegende Regel: 
ex nudo pacto inter cives Romanos actio non nascitur, Nuda 
pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem, Indem 
man dem pactum allmählich einen anderen Sinn unterſchob, in 
dem nudum pactum den Gegenſatz zum Formalakt, zur Stipu⸗ 
lation, jeit der Anerkennung weiterer Vertragstypen, zum con- 
tractus, zum klagbaren zivilen Vertrag, die formloſe Vereinbarung 
ſchlechtweg erblickte, gelangte man dazu, jedem pactum die Kraft 
zuzuſchreiben, daß es zwar keine ſelbſtändige Klage hervorrufe, aber 
die dem pactum widerſtreitende Klage entkrafte. 


Sinn und Zweck eines pactum waren jedoch verſchieden, 
je nachdem es zu einem Hauptvertrage hinzutrat (pactum 
adiectum) oder einen ſelbſtändigen Inhalt beſaß. Das 
pactum adiectum konnte als Zuſatzklauſel des Hauptvertrags 
(in continenti) gefaßt ſein oder erſt nachträglich (ex intervallo) 
hinzukommen. Als Vertragsklauſel bildete es, mochte es die 
Hauptverbindlichkeit (durch Zinsverſprechen u. a. m.) ſteigern 
(p. ad augendam obligationem) oder (durch Gewährung einer 
facultas solvendi, einer Surrogatleiſtung nach Wahl des 
Schuldners u. a. m.) mildern (p. ad minuendam obligatio- 
nem), einen Teil des Hauptanſpruchs, ebenſo beim contractus 
stricti iuris wie bei einem ſolchen bonae fidei, war es durch die 
Vertragsklage gedeckt, bedurfte es nicht erſt einer exceptio. 
Wenigſtens find derartige Unterſcheidungen durch den Quellen- 
ſtand nicht geboten. Nur durfte das pactum adiectum in 
keinem Falle der Natur des betreffenden negotium wider⸗ 
ſprechen. Nachträglich (ex intervallo) geſchloſſen, begründete 
das pactum ad minuendam obligationem wenigſtens eine 
exceptio, vermochte dagegen das ad augendam obligationem 
Rechtswirkungen überhaupt nicht zu äußern, da ihm die Klage 
fehlte und eine Einrede hier nichts auszurichten vermochte. 

Die Hauptdomäne der pacta adiecta war der Kauf, der geradezu 
beſtimmte Typen ſolcher Nebenabreden ausbildete. Durch bie lex 


commissoria (Verfallklauſel) behielt ſich der Verkäufer das Recht 
vor, den Vertrag aufzulöſen, vom Vertrage zurückzutreten, wenn 
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der Kaufpreis nicht rechtzeitig bezahlt werde. Die in diem addictio 
(kaſſatoriſche Klauſel) gewährte ihm dasſelbe Recht, falls er inner⸗ 
halb beſtimmter Friſt bei einem anderen Käufer beſſere Be⸗ 
dingungen fand. Das pactum displicentiae, der Kauf auf Probe, 
gab dasſelbe Recht dem Käufer, wenn ihm die Sache innerhalb 
beſtimmter Friſt nicht zuſagte. Das pactum de retrovendendo und 
das de retroemendo behielten, das eine dem Verkäufer, das andere 
dem Käufer das Recht vor, die Sache unter beſtimmten Voraus⸗ 
ſetzungen zurückzukaufen, zurück zu verkaufen. 

In all dieſen Fällen war dem Hauptvertrag in Form eines 
Nebenvertrags eine Bedingung beigefügt, die nach Lage des 
Falles aufſchiebend oder (in der Regel wohl) auflöſend ge- 
dacht) war. Die Zuläſſigkeit von Bedingungen, zumindeſt von 
Suspenſivbedingungen, iſt für den Formalakt (Sponſion) und 
für die freien Verträge des Obligationenrechts ſchon früh 
bezeugt. Nur für die Sozietät ſoll die Frage beſtritten geweſen 
ſein. Auch die Reſolutivbedingung reicht weit zurück und ſcheint 
von der bei Verſteigerungen geradezu techniſchen in diem 
addictio ihren Ausgang genommen zu haben. Wenigſtens iſt 
ſie in dieſer Verwendung auch für den Privatverkehr ſchon von 
Plautus bezeugt. Doch war ſie vielleicht auf contractus 
bonae fidei beſchränkt. Bei ſtrengen Kontrakten kann fie 
keinesfalls ipso jure gewirkt haben. Vielleicht vernichtete ſie 
hier überhaupt den Kontrakt. Die übrigen ſchematiſchen Kate⸗ 
gorien der Bedingung, die die klaſſiſche Rechtswiſſenſchaft 
unterſchied, „gehören mehr der Dogmatik als der Geſchichte des 
Rechts an“, zumal es ſich hier vielfach lediglich um zufällige 
Geſtaltungen des damaligen Rechtes handelt. So war es feines- 
wegs allgemeiner Grundſatz, daß die condicio in praesens vel 
in praeteritum collata feine wahre Bedingung ſei. Nicht 
minder war die eigentümliche Behandlung der unmöglichen 
Bedingung mehr „durch zufälligen Anſtoß“ als „durch theo- 
retiſche Erwägung veranlaßt“. 

Was die Wirkung der Bedingung betrifft, jo war die der 
Suspenſivbedingung auch nach klaſſiſchem Rechte grundſätzlich 
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die, daß das bedingte Rechtsgeſchäft pendente condicione 
keinerlei Rechtsänderung erzeugte, daß aber durch Verfügun— 
gen des bedingt Belaſteten die Wirkung der erfüllten Bedin⸗ 
gung nicht ausgeſchloſſen oder beeinträchtigt werden konnte, 
ſo daß er zwar in der Zwiſchenzeit über die Sache verfügen 
durfte, ſeine Verfügung aber existente condicione ihre Kraft 
(pro futuro) verlor, alſo nicht Rückwirkung der Bedingung. 
Im Fall einer Reſolutivbedingung gewährten die Juriſten zur 
Geltendmachung der (obligatorischen) Auflöſungswirkung bald 
die Kontraktsklage, bald actio in factum. Für das pactum 
displicentiae gewährte das ädiliziſche Edikt zu dieſem Zweck 
eine beſondere formula in factum. Neben dieſer obligatoriſchen 
anerkennen einzelne Quellenſtellen in gewiſſen Fallen auch 
eine dingliche Wirkung der Reſolutivbedingung, inſofern ſie 
das durch das reſolutiv bedingte Geſchäft übertragene Eigen- 
tum ipso jure an den Übertragenden zurückfallen laſſen. Die 
Frage gehört zu den ſchwierigſten und verwickeltſten Problemen 
der Quelleninterpretation. Jedenfalls tritt die dingliche Wir- 
kung erſt bei Julian auf. Bis ins zweite Jahrhundert der 
Kaiſerzeit galt in allen Fällen der Grundſatz, daß die Re⸗ 
ſolutivbedingung als Suspenſivbedingung zu behandeln, dem 
Übertragenden bis zum Eintritt der Bedingung das Eigentum 
vorzubehalten oder daß umgekehrt die Sache dem Erwerber 
ſofort feft überlaſſen, der Übertragende auf feinen obligatori- 
ſchen Anſpruch beſchränkt ſei. 

Das künftige ungewiſſe Ereignis, von deſſen Eintritt die 
Wirkung eines Rechtsgeſchäfts abhängig gemacht war, konnte 
auch eine Zeitbeſtimmung ſein (dies incertus an, incertus 
quando). Dann galt das zuvor Bemerkte. Schon wenn der 
Zeitpunkt des Eintritts dieſes Termins gewiß und nur un⸗ 
beſtimmt war, ob er „erlebt“ werden werde (incertus an, 
certus quando), konnte der Termin auch bloß Befriſtung, nicht 
zugleich Ungewißheit beabſichtigen. Das traf vollends dann 
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zu, wenn das „ob“ ficher, nur der Zeitpunkt feines Eintritts 
unbeſtimmt (dies certus an, incertus quando) war oder gar 
„ob“ und „wann“ von vornherein feſtſtanden (dies certus an, 
certus quando). Solche reine Befriſtung, die nicht das Daſein 
der Rechtswirkung, ſondern nur deren Geltendmachung be- 
rührte, konnte teils als Anfangstermin (dies a quo) den Ein⸗ 
tritt einer beabſichtigten Rechtswirkung hinausſchieben, teils 
als Endtermin (dies ad quem) eine eingetretene Rechtswir⸗ 
kung zeitlich begrenzen. Ein Anfangstermin war grundſätzlich 
zuläſſig. Eine Ausnahme machten nur die „actus legitimi“, 
die Erbeinſetzung und Obligationen inſofern, als obligationes 
ab herede incipere non posse, wodurch Stipulationen und 
wohl jedes Verpflichtungsverhältnis ungültig erſchien, deffen 
Leiſtungspflicht erſt nach dem Tode des Erblaſſers beginnen 
ſollte, vermutlich als Konſequenz des Gedankens, daß der Erbe 
zwar in alle Verpflichtungen des Erblaſſers, aber eben nur in 
ſolche, nicht auch in erſt zu begründende eintrete. 

Endtermine waren nach Zivilrecht, alſo nicht bloß bei 
Adoption, Eigentumsübertragung, Begründung von Prädial- 
ſervituten, ſondern auch bei obligatoriſchen Geſchäften des 
ſtrengen Rechts unzuläſſig. Aber nur, wo ſie als Beſchrän⸗ 
kung eines in beſtimmtem Umfange begründeten ſubjektiven 
Rechts, nicht wo ſie lediglich als Maß des Rechts (z. B. de- 
cem aureos annuos quoad vivam dare spondes) erſchienen. 
Doch griff auch in den Fällen der erſten Art der Prätor durch 
exceptio pacti mildernd ein. 

Die formloſe Vereinbarung ſelbſtändigen Inhalts er⸗ 
ſchopfte fid) grundſätzlich in der Exzeptionswirkung. Der 
Prätor ſah jedoch von jeher ſeine Aufgabe darin, dringenden 
Verkehrsbedurfniſſen durch Gewährung geeigneter Klagen 
Abhilfe zu bieten. Auf dieſem Wege gelangte eine Reihe von 
Rechtsinſtituten zuerſt zur Geltung, die in der Folge ins Bi- 
vilrecht übergingen. Andere blieben allezeit dem prätoriſchen 
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Rechtsſchutz allein anvertraut. Das waren bie ſogenannten 
pacta praetoria. Von den meiſten (ius iurandum voluntarium? 
constitutum debiti, receptum argentarii, receptum nautarum) 
war fchon in anderem Zuſammenhange bie Rede. Nur von 
dem receptum arbitrii ijt noch zu handeln, von der Berein- 
barung, durch die ein (privater) Schiedsmann die Entſcheidung 
eines zwiſchen zwei Parteien ſchwebenden Streites auf ſich 
nahm (arbitrium recipiebat). Die Erfüllung dieſer Verein⸗ 
barung, die Fällung des Schiedsſpruchs verſprach der Prätor 
in ſeinem Edikte zu erzwingen, eum sententiam dicere cogam. 
Das Zwangsmittel, im Edikt nicht genannt, war keine Straf- 
klage, ſondern multa oder pignoris capio. Die Vereinbarung 
zwiſchen den Parteien, durch die ſie ihren Streit einem Schieds⸗ 
manne zu übergeben erklärten, das Kompromiß war rechts⸗ 
verbindlich nur, wenn es in die Form des Verbalvertrags 
gekleidet war. Das formloſe Kompromiß ſtattete erſt Juſti⸗ 
nian mit Rechtswirkungen aus. 

Das ſpätere Kaiſerrecht erklärte ſchließlich auch das form⸗ 
loſe Dotal- und Schenkungsverſprechen für klagbar. Das wa⸗ 
ren die ſogenannten pacta legitima. Das klaſſiſche Recht er⸗ 
kannte dem Schenkungsverſprechen — von der dos war be— 
reits die Rede — Rechtswirkſamkeit allezeit nur zu, wenn es 
als Formalakt errichtet war. Schenkung (donatio) iſt Vermö⸗ 
genszuwendung, gewillkürte Verminderung des eigenen Ver- 
mögens (pauperiorem fieri) aus Freigebigkeit (animo do- 
nandi) zur Bereicherung, Vermögensvermehrung (locuple- 
tiorem fieri) des Empfängers. Darum iſt einerſeits nicht 
Schenkung der bloße Verzicht auf eine Erwerbsmöglichkeit 
(Ausſchlagung einer Erbſchaft) oder die Beſtellung eines 
Pfandrechtes. Darum kann andererſeits Schenkung erfolgen 
nicht bloß durch Eigentumsübertragung oder durch Begrün⸗ 
dung eines anderen dinglichen Rechts, ſondern auch durch 
Abtretung einer Forderung, durch Tilgung einer Schuld, 
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durch Begründung eines Schuldverhältniſſes (Schenkungsver⸗ 
ſprechen). Die Schenkung ift m. a. W. kein beſtimmter Ge⸗ 
ſchäftstypus, ſondern ein Geſchäftszweck (causa). Ein und 
dasſelbe Geſchäft kann entgeltlich oder unentgeltlich geſchloſſen 
werden. Darum war auch die Schenkung nicht an eine be⸗ 
ſtimmte, ſondern nur an die für das jeweilige Gefchäft gel⸗ 
tende Form (mancipatio, stipulatio etc.) gebunden. Die 
Hingabe von Hundert konnte z. B. zu Darlehens⸗ oder zu 
Schenkungszwecken, bald als donatio mortis causa, bald 
als ſolche inter vivos geſchehen. Nur war die causa donandi 
als „unwirtſchaftlich“ vielfach unter ein Sonderrecht geſtellt. 
Dieſes Sonderrecht der donatio inter vivos — die mortis 
causa gehört ins Erbrecht — betraf teils das Maß der 
Schenkungen, teils die Perſonen, denen geſchenkt werden 
durfte, teils die Wirkungen der Schenkung. 

Das Maß der Schenkungen beſchränkte zuerſt die lex 
Cincia, ein Plebiszit, das mit Sicherheit ins Jahr 550 (204) 
zu ſetzen iſt. Es enthielt eine allgemeine Einſchränkung der 
Schenkungsfreiheit, die jedoch nur in Umriſſen überliefert 
iſt. Feſt ſteht, daß dieſe Beſchränkung in gewiſſen Fällen „we⸗ 
gen Nahverhältniſſes der Beteiligten“ (personae exceptae) 
entfiel. Faſt ficher ijt, daß das Geſetz nicht Schenkungen ſchlecht⸗ 
weg, ſondern nur ſolche unterſagte, die ein beftinmtes, nicht 
überliefertes Maß überſtiegen. Über Schenkungen unter 
dieſem Maße beſtimmte es wahrſcheinlich gar nichts. Das Ge⸗ 
ſetz war jedoch lex imperfecta. Die geſetzwidrige Schenkung 
war nicht nichtig, die Übertretung des Verbotes der Beur⸗ 
teilung des Magistrats überlaſſen, der in ber legis actio durch 
denegatio actionis, im Formularprozeß durch exceptio (legis 
Cinciae) Abhilfe gewährte. Die Regel morte Cincia removetur, 
die dem Erben des Schenkenden dieſen Schutz entzog, gehört 
erft der ſeveriſchen Zeit an. Fraglich ijt, ob die Erfüllung der 
verbotenen Schenkung (donatio perfecta) eine Rückforderungs⸗ 
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klage begründete. Während für die ältere Zeit, da auch das 
capere verboten war, die Klage wahrſcheinlich wäre, ſcheinen 
ſie die Quellen für das klaſſiſche Recht abzulehnen. 

Schon die lex Cincia verbot ferner Honorarſchenkungen 
(munera) an Anwälte und gewährte bei Übertretung des Ver⸗ 
bots eine Strafklage. Ein zweiter, praktiſch noch bedeutſamerer 
Fall des Verbotes von Schenkungen an beſtimmte Perſonen 
war das ſchon erwähnte Verbot der donatio inter virum et 
uxorem. Die damit verbotene Schenkung war nichtig. Doch 
traf das Verbot von vornherein nicht die Schenkung von Todes 
wegen, divortii, exilii causa. Eine oratio Antonini (Caracallae 
206) ließ dann jede Schenkung wirkſam werden (convalescere), 
wenn der Schenker ſtarb, ohne feinen Willen geändert zu haben. 

Die erlaubte Schenkung unterlag zwar grundſätzlich den 
allgemeinen Regeln des Rechtsgeſchäfts, deſſen ſie ſich im ein⸗ 
zelnen Falle bediente. Der Schenkungscharakter äußerte aber 
auch beſondere Wirkungen. Dem Schenkenden ſtand gegenüber 
der Erfüllungsklage das beneficium competentiae zu. Vor 
allem war aber die Schenkung in gewiſſen Fallen widerruflich. 
Schon nach klaſſiſchem Rechte — ſpäter kamen noch andere Fälle 
hinzu — ſelbſt nach eingetretener Perfektion widerruflich, doch 
vielleicht von jeher nur durch den Schenkenden ſelbſt, nicht auch 
durch deſſen Erben war die Schenkung des Patrons an den Frei⸗ 
gelaſſenen. Wegen Nichterfüllung der damit übernommenen 
Verpflichtung „widerruflich“ war in gewiſſem Maß auch die 
donatio sub modo, die Schenkung unter einer Auflage. 

Der moderne Begriff der Auflage, der an eine einſeitige 
Vermögeuszuwendung durch den Geber geknüpften Vor- 
ſchrift eines beſtinnmten Verhaltens, war den klaſſiſchen Quellen 
zwar der Sache nach bekannt, aber weder einer zuſammen⸗ 
faſſenden Rechtsregel unterſtellt, noch durch einen entſprechen⸗ 
den Ausdruck gedeckt. Modus war in dieſem Sinne den klaſſi⸗ 
ſchen Schriften zwar bekannt, aber nicht geläufig. Lex, 
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causa und condicio ſowie die Verbalformen iubere, man- 
dare, rogare U. a. m. konnten ebenfalls diefe Bedeutung ha- 
ben, waren aber nicht techniſch. Die Behandlung der Auflage 
war verſchieden bei letztwilligen Zuwendungen und bei ſol⸗ 
chen unter Lebenden (Freilaſſumg und Schenkung). 

Keine Auflage war die unverbindliche Empfehlung. We⸗ 
ſentlich war nicht ſo ſehr, ob das gewünſchte Verhalten ledig⸗ 
lich im Intereſſe des Beſchenkten lag, als vielmehr ob der 
Schenkende ohne den bezeichneten Zweck nicht geſchenkt 
haben würde. Die Bedeutung der Auflage war die, daß die 
Schenkung immer zurückgefordert werden konnte, wenn ihre 
Erfüllung ſchon zur Zeit der Schenkung unmöglich war oder 
nachträglich durch Zufall unmöglich wurde. Wegen verſchul⸗ 
deter Nichterfüllung der Auflage gewährte das klaſſiſche Recht 
Rückforderung nur, wenn dem Beſchenkten aufgetragen war, 
ſich des geſchenkten Gegenſtandes ſelbſt wieder zu entäußern. 
Die allgemeine Widerruflichkeit der Schenkung wegen Nicht⸗ 
erfüllung der Auflage iſt erſt juſtinianiſches Recht. Ebenſo⸗ 
wenig kannte das klaſſiſche Recht eine ſpezifiſche Klage auf 
Erfüllung der Auflage. Doch war ſie wohl regelmäßig durch 
beſondere Stipulation oder, wenn die Schenkung in Form 
einer mancipatio fiduciae causa geſchehen war, durch actio 
fiduciae ſichergeſtellt. Eben darum war auch die Rückforderung 
der Schenkung nur bei zufälliger Unmöglichkeit der Ausfüh⸗ 
rung des modus erforderlich und zuläſſig. 

Wie die Begründung, jo war auch die Löſung von Ver- 
pflichtungen zunächſt vom Formalismus beherrſcht. Wie die 
Verpflichtung nur durch Manzipation (mit oder ohne fidu- 
ziariſche Nebenabrede) oder Stipulation begründet wurde, ſo 
konnte fie auch nur per aes et libram oder per sollemnia verba 
rechtswirkſam aufgelöft werden. Nicht bloß war der Realakt, 
die Zahlung der Schuld, ohne die formale Verlautbarung wir⸗ 
kungslos, ſondern diefe bildete jo ſehr das Weſen des Wor- 
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ganges, daß fie auch für fich allein die Rechtswirkung hervor- 
brachte. Das ſchon in frührepublikaniſcher, vielleicht ſogar 
ſchon vor der Zeit der Münzprägung. Möglicherweiſe erſt 
nach Überwindung eines Zwiſchenſtadiums, in dem die zu 
zahlende Summe dem Gläubiger dicis gratia (gegen fo- 
fortige Rückgabe) übereignet werden mußte. Andererſeits 
konnte auch die formloſe Zahlung nicht völlig ignoriert wer— 
den. Sie mußte zumindeſt von jeher zur denegatio actionis, 
zur Gewährung einer exceptio führen. So ergab ſich für das 
Erlöſchen, für die Tilgung der Verbindlichkeiten von ſelbſt die 
Scheidung in reale und formale, in ipso iure und ope exceptio- 
nis wirkende Endigungsgründe. In der verſchiedenen Natur 
der Schuldverhältniſſe begründet iſt endlich die Scheidung 
in gewillkürte (Zahlung u. a. m.) und unwillkürliche (Tod 
u. a. m.) Erlöſchungsgründe. 

Naturgemäß und regelmäßig erloſch das Schuldverhältnis 
durch Leiſtung deſſen, was geſchuldet war, durch praestatio 
vera rei debitae, durch solutio, durch Erfüllung. Urſprünglich 
ein Formalakt, solutio per aes et libram in Geſtalt des Wian- 
Zipationsaktes oder acceptilatio bald verbis, bald literis, ohne 
daß die wahrſcheinlich klaſſiſche Regel prout quidque contrac- 
tum est, ita et solvi debet, von jeher mit aller Strenge ge— 
goften hätte, zumal es vermutlich eine Zeit gab, wo die so- 
lutio per aes et libram allein herrſchte, wirkte ſie, erſt wohl nur 
ope exceptionis, ſchließlich aber ipso iure an fid) ſchuldtilgend. 
Als Entäußerungsakt jebte fie Verfügungs⸗(Geſchäfts⸗fähig⸗ 
keit und Verfügungsmacht (Eigentum uſw.) des Erfüllenden 
voraus. Doch fonnte, fofern?es fid) nicht um eine höchſtper⸗ 
ſönliche Leiſtung handelte, jeder Dritte an Stelle des Schuld⸗ 
ners leiſten. Andererſeits konnte nur an den Gläubiger oder 
an deſſen Machthaber geleiſtet werden und ſelbſt an den Gläu⸗ 
biger bloß, wenn er die erforderliche Geſchäftsfähigkeit beſaß. 

Weſentlich war die Leiſtung deſſen, was geſchuldet war. 
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Der Gegenſtand des Schuldverhältniſſes beſtimmte auch den 
der Erfüllung. Dieſer Gegenſtand mußte erlaubt ſein: Omnia 
quae contra bonos mores vel in pacto vel in stipulatione 
deducuntur nullius momenti sunt, jagt zwar erſt eine Kon⸗ 
ſtitution Diokletians, iſt aber altes Recht. Die Leiſtung mußte 
auch möglich fein. Die viel berufene Regel impossibilium 
nulla obligatio est hat freilich kaum jemals in dieſer Allge⸗ 
meinheit gegolten. Das republikaniſche Recht beſchränkte ſich 
darauf, die Stipulation als nichtig anzuſehen, wenn die ihren 
Gegenſtand bildende körperliche Sache nicht (in rerum natura) 
exiſtierte. Was damit für die Stipulation auf dare ausgeſpro⸗ 
chen war, fand dann analog auch bei der auf facere Anwendung 
und dem in rerum natura non esse aut esse non posse (ser- 
vus mortuus, hippocentaurus) wurde ſchließlich auch der 
Fall gleichgeſtellt, daß die Sache rechtlich nicht den Gegenſtand 
einer Verpflichtung bilden konnte (quas res... gentium ius 
vel mores civitatis commercio exuerunt). Doch machte ſchon 
im Rahmen des ius strictum den Schuldner dolus verautwort— 
lich, während die negotia bonae fidei dieſe Unmöglichkeit an⸗ 
ſcheinend von jeher ignorierten, den Schuldner vielleicht ſogar 
ohne Rücksicht auf ein Verſchulden, gewiſſermaßen weil er 
wiſſen mußte, wozu er ſich verpflichtete (heute ſogenannte 
culpa in contrahendo), haftbar machten. 

Trat die Unmöglichkeit nach Perfektion des Schuldver⸗ 
hältniſſes ein (Untergang oder Verſchlechterung des Schuld⸗ 
gegenſtandes), jo kam es anſcheinend von jeher — veteres 
constituerunt — darauf an, ob das dem Schuldner angered- 
net werden konnte oder nicht. Im erſten Falle war er dafür 
verantwortlich (perpetuari obligationem). Im zweiten war 
er zwar von der Verpflichtung zur Leiſtung befreit, aber nicht 
von feiner Verpflichtung überhaupt. Er mußte das ſogenannte 
ſtellvertretende commodum, das ihm etwa an Stelle der er- 
loſchenen Leiſtung zuteil geworden war (die actio legis 
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Aquiliae gegen den ſchuldigen Dritten u. a. m.), dem Gläu⸗ 
biger abtreten. Angerechnet wurde ihm die Unmöglichkeit 
regelmäßig wegen Verſchuldens oder Verzugs. Vom Ver⸗ 
ſchulden war bereits die Rede. 

Verzug (mora) war ſchuldhafte Verzögerung der Leiſtung. 
Unverſchuldete Verzögerung machte den Schuldner nicht ver⸗ 
antwortlich. Auch die Litiskonteſtation ſetzte den Schuldner 
nicht in Verzug, wenn er den Anſpruch des Gläubigers be- 
rechtigterweiſe bezweifeln konnte: qui sine dolo malo ad 
iudicium provocat, non videtur moram facere. Wegen feines 
dolus kam der deliktiſch Haftende umgekehrt ſchon durch bie 
unerlaubte Handlung ſelbſt in Verzug: kur semper moram 
facere videtur. Sonſt bildeten die Mahnung des Gläubigers 
(interpellatio) oder Klagevereitelung durch Abweſenheit oder 
Defenſionsverweigerung des Schuldners das Kriterium der 
ſchuldhaften Verzögerung. Die Ausnahme für befriſtete 
Forderungen (dies interpellat pro homine) ſcheint in den 
Quellen nicht begründet zu fein. Die Wirkung der mora war 
perpetuatio obligationis. Der Gläubiger konnte, mochte die 
Leiſtung auch nach Eintritt der mora ohne Verſchulden des 
Schuldners unmöglich geworden ſein, dieſe ſelbſt und als 
Erſatz deren höchſten Wert in der kritiſchen Zeit fordern, ohne 
daß anſcheinend die Verteidigung zuläſſig war, die Sache wäre 
auch beim Gläubiger ſelbſt zugrunde gegangen. Die actio 
bonae fidei, die ſchon ihrer Natur nach das Intereſſe an der 
Leiſtung zum Gegenſtande hat, geſtattete überdies, dieſes 
Intereſſe geltend zu machen, neben der Leiſtung Früchte und 
andere Nebenſachen, insbeſondere für eine Geldſchuld (Ver⸗ 
zugs⸗) Zinſen zu begehren. Die Wirkungen ber mora erloſchen 
(purgatio, emendatio morae), natürlich nur pro futuro, nicht, 
ſoweit ſie bereits eingetreten waren, durch wirkliches Angebot 
der ganzen Leiſtung. 

Lehnte umgekehrt der Gläubiger die rechtzeitig und gehörig 
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angebotene Leiſtung ſchuldhafterweiſe ab (mora accipiendi), 
ſo blieb zwar der Schuldner verhaftet. Er wurde jedoch frei, 
wenn die Sache nun sine dolo debitoris zugrunde ging. Als 
dolus debitoris galt es nicht einmal, wenn er die Sache zu⸗ 
grunde gehen ließ, weil ihm ihre weitere Verwahrung Scha⸗ 
den verurſacht hätte. Auch hier trat purgatio morae erſt ein, 
wenn ſich der Gläubiger zur Annahme der Leiſtung und zum 
Erſatze der dem Schuldner durch ſeine mora verurſachten 
Koſten bereit fand. 

In allen Fällen, in denen Leiſtung deſſen, was geſchuldet 
war, nicht möglich war, der Schuldner aber trotzdem verhaftet 
blieb, trat an Stelle der Leiſtung die Verpflichtung zum 
Schadenerſatze. Schadenerſatz konnte überdies ſchon von vorn⸗ 
herein aus unerlaubten Handlungen entſpringen oder, weil 
ſich jemand vertragsmäßig zum Erſatze des Schadens ver⸗ 
pflichtet hatte, der einem anderen aus einem beſtimmten Er⸗ 
eignis oder aus gewiſſen Verhältniſſen erwachſen ſollte 
(stipulatio poenae etc.). Schaden iſt nicht nur die durch das 
ſchädigende Ereignis herbeigeführte Vermögensminderung 
(damnum emergens), ſondern auch der dadurch vereitelte Ge- 
winn (luerum cessans). Erſetzt werden mußte ehedem viel⸗ 
leicht nur die vera rei aestimatio, der gemeine Wert (quanti 
ea res est), ſpäter regelmäßig das Intereſſe (id quod interest). 
Der Schätzung des Schadens wurde im iudicium bonae fidei 
der Zeitpunkt des Urteils, font der der Litiskonteſtation gu- 
grunde gelegt. In gewiſſen, nicht ſicher zu ermittelnden Fällen 
(actiones arbitrariae?) geſchah fie durch (Würderungs⸗ oder 
Schätzungs⸗) Eid des Klägers (ius iurandum in litem), ſonſt 
durch den iudex (arbiter). 

Erſatzleiſtung trat nur ein, wenn die geſchuldete Leiſtung 
nicht möglich war. Das war der Fall, wenn die individuell 
geſchuldete Sache (ganz oder teilweiſe) zugrunde gegangen 
war. Genus perire non censetur. Darin lag die Bedeutung 
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der Unterſcheidung zwiſchen Spezies- und Genus⸗, Stück- und 
Gattungsſchuld. Gattungsſchuld war die Verpflichtung zur 
Leiſtung einer nur der Art nach beſtimmten Sache oder einer 
Sachmenge. Die Gattungsſchuld konnte auch unvertretbare, die 
Stückſchuld auch vertretbare Sachen zum Gegenſtande haben. 

Der Gattungsſchuld verwandt war die Wahlſchuld, die 
Alternativobligation, inſofern auch hier die Schuld nicht von 
vornherein auf eine individuell beſtimmte Leiſtung gerichtet 
war, ſondern mehrere Leiſtungen in obligatione waren, von 
denen jedoch nur eine zu leiſten, in solutione war. Der Unter⸗ 
ſchied beſtand darin, daß hier jede der mehreren Leiſtungen in⸗ 
dividuell beſtimmt war. Doch herrſchte in dieſer Hinſicht Un⸗ 
klarheit. Im Zweifel ſtaud das Wahlrecht dem Schulduer zu. 
Es konnte aber auch dem Gläubiger vorbehalten ſein. Jeden⸗ 
falls ging es mit dem Schuldverhältnis auf die Erben über. 
Das Wahlrecht des Schulduers erloſch durch Leiſtung, das des 
Gläubigers durch Litiskonteſtation oder durch Annahme einer 
Leiſtung. Hatte der Schuldner das Wahlrecht, ſo verwandelte 
ſich das Schuldverhältnis ſchon durch Untergang der übrigen 
Leiſtungen in ein einfaches. War der Untergang durch den Gläu⸗ 
biger verſchuldet, konnte der Schuldner Erſatz des Schadens 
begehren, der ihm durch die Nötigung zu der allein möglichen 
Leiſtung erwuchs. Die facultas alternativa, ſtatt der möglichen 
Leiſtung Erſatz für die unmöglich gewordene zu leiſten, iſt erſt 
juſtinianiſches Recht. Hatte der Gläubiger die Wahl, fo ver- 
wandelte der zufällige oder vom Gläubiger verſchuldete Un⸗ 
tergang der übrigen Leiſtungen das Schuldverhältnis in ein 
einfaches auf die noch mögliche Leiſtung. Überdies traf den 
Gläubiger für ſein Verſchulden auch hier die zuvor bezeichnete 
Erſatzpflicht. Das Verſchulden des Schuldners ließ das Wahl⸗ 
recht des Gläubigers unberührt. Nur trat an Stelle der 
untergegangenen Leiſtung das Intereſſe. 

Erfüllung iſt Leiſtung deſſen, was geſchuldet iſt. Der 
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Schuldner hatte nicht das Recht, etwas anderes an Erfüllungs 
Statt zu leiſten: aliud pro alio invito creditori solvi non potest. 
Gegen Ende der Republik geſtattete jedoch die Rechtswiſſen⸗ 
ichaft ſolche datio in solutum mit Zuſtimmung des Gläubigers, 
die Sabinianer mit ipso jure, die Prokulianer nur mit Wir⸗ 
kung ope exceptionis. Doch drang ſchließlich der Standpunkt 
der Sabinianer durch. Zweifelhaft war nur, ob ein Mangel 
dieſer datio in solutum, vor allem Eviktion der Leiſtung an 
Zahlungsſtatt, dem Gläubiger den alten Anſpruch (manet. 
pristina obligatio) oder bloß einen Eviktionsanſpruch (actio 
empti utilis) gewährte. 

Der Erfüllungsakt wurde häufig beurkundet. Für bie 
republikaniſche Zeit ſind uns römiſche Privaturkunden freilich 
nur dem Namen nach bekannt. Unſere Kenntnis ber römiſchen 
Privaturkunde beginnt erſt mit der Kaiſerzeit. Die öffentliche 
Urkunde privatrechtlichen Inhalts iſt gar erſt im Anfang des 
dritten chriſtlichen Jahrhunderts nachweisbar. Im älteren 
römiſchen Recht überwog die Zeugnisurkunde, weil faſt zu al⸗ 
len Rechtsgeſchäften ein außer der Urkunde liegender Her⸗ 
gang (mancipatio, in iure cessio, stipulatio etc.) notwendig 
war, ben fie zwar beftätigen, aber nicht in jid) aufnehmen 
konnte. Von den Geſchäften des ius civile konnten jid) nur 
der Literalkontrakt und das ſchriftliche Teſtament wenigſtens 
teilweiſe in der Urkunde verkörpern. Dagegen konnten ſich 
die formloſen Konſenſualkontrakte des ius gentium und ver 
ſchiedene prätoriſche Rechtsgeſchäfte auch in Form von Dis- 
poſitivurkunden vollziehen. Die römiſchen Zeugnisurkunden 
waren urſprünglich wohl immer objektiv, referierend ge- 
faßt. Ihre Beweiskraft lag in der Mitwirkung von Zeugen. 
Die ſubjektiv ſtiliſierte Urkunde war erſt eine ſpäte Erſcheinung 
des römiſchen Verkehrs. Die ſubjektive Dispoſitivurkunde 
kannte das Zivilrecht nur als Teſtament oder expensilatio. 
In weiterem Umfang kam ſie erſt durch das ius gentium zur 
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Geltung. Die ſubjektive Zeugnisurkunde ſetzte ſich erſt gegen 
Ende der Republik durch. Charakteriſtiſch für dieſe ſpäte Ent⸗ 
wicklung iſt es, daß die allgemeinſte Bezeichnung der fub- 
jektiven Urkunde als Chirographum auf fremden Urſprung 
hinweiſt. Einmal eingebürgert verdrängte ſie allerdings die 
ältere (objektive) Urkundenform immer mehr und mehr. 

Erlangte einerſeits die formloſe Erfüllung die Kraft, das 
Schuldverhältnis aufzuheben, ſo behielt doch auch der formale 
Löſungsakt ohne Hinzutritt der realen Leiſtung diefe Kraft. 
Damit war die Möglichkeit der Aufhebung des Schuldverhält⸗ 
niſſes ohne reale Erfüllung, des Schulderlaſſes durch (imagi- 
naria) solutio per aes et libram oder durch acceptilatio (ver- 
bis oder literis) gegeben. Denſelben Erfolg erzielte ope 
exceptionis das pactum de non petendo. Nach Analogie 
dieſer Vorgänge, aus dem Geſichtspunkte des contrarius 
actus ließ die klaſſiſche Rechtswiſſenſchaft auch die Aufhebung 
eines noch beiderſeits unerfüllten (re adhue integra) Kon⸗ 
ſenſualkontraktes durch contrarius consensus (mutuus dissen- 
sus) zu. In gewiſſem Sinne gehören hierher auch auflöſende 
Bedingung und Endtermin. 

Aufhebung des Schuldverhältniſſes ohne Erfüllung be- 
deuteten ferner auch Novation und Litiskonteſtation. Bloß 
rechnungsmäßig, nicht durch reale Leiſtung bewirkte endlich 
Aufhebung des Schuldverhältniſſes die Aufrechnung (com- 
pensatio), debiti et crediti inter se contributio, Anrechnung 
einer Gegenforderung des Schuldners auf die Forderung des 
Gläubigers. So natürlich und zweckmäßig dieſer Vorgang er— 
ſcheint, ſo war er doch dem römiſchen Rechte zunächſt fremd. 
Der Umſtand, daß der Forderung des Gläubigers eine folche 
des Schuldners gegen ihn gegenüberſtand, äußerte im republi⸗ 
kaniſchen Rechte vorerſt keine Wirkung. Das bewirkte weder 
Aufhebung der Forderungen, ſoweit ſie einander gegenüber⸗ 
ſtanden, noch gab es auch nur eine Form des Aufrechnungs⸗ 
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vertrages. Die Parteien konnten bloß durch wechſelſeitigen 
Erlaß den Erfolg der Aufrechnung herbeiführen. Nur der 
Bankier (argentarius) ſcheint von jeher genötigt geweſen zu 
ſein, die intentio ſeiner Klage gegen einen Klienten auf die 
Differenz zwiſchen feiner Forderung und deffen Gegenforde⸗ 
rung, auf den Saldo abzuſtellen (agere cum compensatione), 
wenn beide Forderungen fällig und gleichartig, auf vertretbare 
Sachen derſelben Art gerichtet waren. Sonſt ging er wegen plus 
petitio ſeines Anſpruchs verluſtig. Bei jeder actio bonae fidei 
hatte ferner der iudex das Recht (nicht die Pflicht), Gegen⸗ 
anſprüche, die dem Schuldner aus demſelben Geſchäft (ex 
pari causa) zuſtanden, mochten ſie auch dem Gegenſtande nach 
ungleichartig ſein, in Anſatz zu bringen und dem Kläger nur 
die Differenz zuzuſprechen. Endlich machte es der Prätor dem 
honorum emptor zur Pflicht, bei feinen Klagen gegen Schuld- 
ner des Kridars deren Gegenforderungen in Anrechnung zu 
bringen (agere cum deductione), mochten fie gleichartig und 
fällig ſein oder nicht. Unterließ er das, verlor er zwar nicht 
den Prozeß, da dieſe deductio nur einen Zuſatz zur condem- 
natio bildete. Aber er entging ihr nicht. Denn mochte der 
bonorum emptor auch ein certum begehren, fo lautete die 
condemnatio doch ſtets auf ein incertum. Dieſe deductio 
aber war geboten, um den Schuldner vor der Gefahr zu be- 
wahren, daß er feine Schuld ganz abführen, für feine Gegen- 
forderung aber nur eine (Konkurs) Quote erhalten ſollte. 
Dabei blieb das klaſſiſche Recht ſtehen. Die weitere, übrigens 
nicht ganz klare Entwicklung durch Gewährung einer exceptio 
doli ſetzt erſt mit Mark Aurel ein. Vielleicht ebnete ihr der 
Prätor ſchon früher die Wege, indem er nach Ermeſſen dem 
Beklagten, der in jure eine dem Gegenſtande nach gleichartige 
Gegenforderung auswies, gegenüber der actio strieti juris 
eine exceptio in factum gewährte, deren Erfolg wohl voll⸗ 
ſtändige Abweiſung des Klägers war. 
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Wirkten die bisher erörterten Umſtände durch den Willen 
der Parteien, ſo trat die Aufhebung des Schuldverhältniſſes 
in anderen Fällen unabhängig vom Parteiwillen ein. Der 
Tod der einen oder anderen Partei ließ Forderung und Schuld 
regelmäßig auf die Erben übergehen. Einzelne Schuldver⸗ 
hältniſſe waren jedoch, ihrer „höchſt perfünlichen” Natur ent- 
ſprechend, unvererblich. Das galt, wenn auch nicht von jeher, 
einmal für alle Deliktsforderungen, in klaſſiſcher Zeit nur für 
die heute ſogenannten actiones vindictam spirantes (actio 
iniuriarum), für den Anſpruch des adstipulator, für die actio 
rei uxoriae der Frau, für Deliktsſchulden, für die Haftung des 
sponsor und fidepromissor. Die Litiskonteſtation machte 
jedoch auch alle dieſe Anſprüche vererblich. 

Der bürgerliche Tod, bie capitis deminutio ließ nach Zivil⸗ 
recht alle Schulden untergehen. Von den Einſchränkungen 
dieſes Grundſatzes durch den Prätor war bereits die Rede. 

Die confusio, die Vereinigung der Eigenſchaft des Gläu⸗ 
bigers und Schuldners in einer Perſon durch Rechtsnachfolge 
(Erbſchaft, Zeſſion u. a. m.) bewirkte ebenfalls naturgemäß 
den Untergang des Schuldverhältniſſes. Inſofern dieſes Er⸗ 
eignis aber Erfüllung nicht herbeiführte, ſondern verhinderte, 
ließ es die durch die Vereinigung nicht betroffenen Wirkungen 
des Schuldverhältniſſes unberührt. Es befreite die übrigen 
Schuldner nicht, wenn es zwiſchen dem Gläubiger und einem 
Mitſchuldner eingetreten war. Die durch Erbſchaftserwerb 
konfundierte Forderung lebte wieder auf, wenn der Erwerb 
hinfällig wurde. 

Kraft eines ſeiner Entſtehung, ſeinem inneren Grund und 
ſeiner Tragweite nach zweifelhaften Satzes erloſch der unent⸗ 
geltliche (Schenkungs-) Anſpruch auf eine species, wenn der 
Gläubiger dieſelbe Sache aus einem anderen Titel (Legat) 
unentgeltlich erlangt hatte (concursus duarum causarum 
lucrativarum). 
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In gewiſſen Fällen endlich erloſch der Anſpruch ſtrafweiſe, 
z. B. wenn ſich der Gläubiger eigenmächtig befriedigte 
u. a. m. 

Die Anſprüche des honorariſchen Rechts erloſchen regel⸗ 
mäßig durch Verabſäumung ihrer Geltendmachung inner⸗ 
halb eines Jahres (annus utilis). Grit das nachklaſſiſche Recht 
machte daraus das allgemeine Inſtitut der Anſpruchsver⸗ 
jährung. 
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So fremdartig dem römiſchen Rechte die Sondernachfolge 
in Forderungen und Schulden war und blieb, ſo lebendig war 
in ihm von jeher der Gedanke der Geſamtnachfolge, der 
Univerſalſukzeſſion. Dieſe Univerſalſukzeſſion war, mag auch 
in der Zeit, wo alle Schuld Deliktsſchuld war, bloß perſönliche, 
unvererbliche Haftung die Regel gebildet haben, für unſere 
Kenntnis der Dinge ſtets nicht bloß Nachfolge in das Gut, in 
den Jubegriff der aktiven Vermögensſtücke, ſondern auch un⸗ 
beſchränkte Sußeffion in die Verbindlichkeiten, in die ver⸗ 
mögensrechtliche Perſönlichkeit überhaupt. Die Wurzel dieſer 
Auffaſſung war „die transzendente Vorſtellung der Unſterb⸗ 
lichkeit des Individuums in ſeinem Samen“. Darum ver⸗ 
jagte fie einerſeits dort, wo dieſe Vorſtellung fehlte, bei der 
conventio in manum und bei der arrogatio, die die Frau und 
den Arrogierten zwar mit all ihren Vermögensrechten dem 
Gewalterwerber unterwarfen, dieſen aber trotzdem nicht zum 
Schuldner ihrer Schulden machten, die daher nur einen Ge⸗ 
ſamterwerb, aber keine Univerſalſukzeſſion im Sinn einer 
(aktiven und paſſiven) Geſamtnachfolge begründeten. Darum 
fielen audererſeits Univerſalſukzeſſion und Abſtammung ur⸗ 
ſprünglich zuſammen, war das Erbrecht von Haus aus kraft 
Rechtens eintretende Kindererbfolge. 

Nicht bloß griff aber ſchon das älteſte geſetzliche Erbrecht 
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über den Kreis der Hausgenoſſen hinaus auf die Sippe, auf 
Agnaten und Gentilen über. Die anſcheinend von alters her 
vorherrſchende Idee des Alleineigentums, der nur mehr dirf- 
tige Spuren eines ehemaligen Familieneigentums anhafteten, 
gewährte auch dem einzelnen ſchon ſehr früh das Recht, 
über ſein Vermögen von Todes wegen anderweitig zu ver— 
fügen. In beiden Fällen wurde das Vermögen durch den 
Wegfall ſeines bisherigen Subjektes zunächſt herrenlos, 
hereditas iacens. Darum war die Aneignung von Erbſchafts⸗ 
ſachen kein Diebſtahl. Andererſeits duldete es der Gedanke 
der Univerſalſukzeſſion nicht, daß die Rechte und Pflichten 
des Verſtorbenen durch ſeinen Tod erlöſchen. Die ſpäteren 
römiſchen Juriſten halfen ſich damit, daß ſie die Erbſchaft für 
ein der Mehrung und Minderung fähiges Rechtsgebilde, für 
ein nomen iuris, zur juriſtiſchen Perſon erklärten. Das klaſſi⸗ 
ſche Recht hielt jedoch an der Herrenloſigkeit der Erbſchaft feſt 
und ſuchte nur durch Billigkeitserwägungen die daraus ent⸗ 
ſpringenden Schwierigkeiten zu beſeitigen. 

Die Mehrung der Erbſchaft durch Früchte war nichts be⸗ 
ſonderes. Sie war wie die einer Einzelſache durch Anſprüche 
begründet, die ſich mit dem auf die Hauptſache verbanden. 
Der Erbe nahm die Sachen ſo in Beſitz, wie ſie in der Zwiſchen⸗ 
zeit ohne Schuld eines Dritten geworden waren. Die Inter⸗ 
dikte ſtanden jedem Intereſſenten, daher auch dem Erben 
im Hinblick auf die hereditas iacens zu. Dasſelbe galt von der 
actio furti: Sie war nur verſagt, ſolange die Möglichkeit der 
usucapio pro herede Diebſtahl an der hereditas iacens recht- 
lich ausſchloß. Hier ſchuf die Umgestaltung der Erbſchafts⸗ 
erſitzung Wandel. 

Die usucapio pro herede ſollte urſprünglich verhüten, 
daß die Familienſakra zu lange verwaiſt bleiben; ſie ſollte das 
herrenloſe Gut wieder zum zenſuspflichtigen Vermögen eines 
Bürgers machen, den Gläubigern des Erblaſſers wieder einen 
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Schuldner verſchaffen, den Erben zum Erbſchaftserwerbe 
drängen. Darum bewirkte fie, unabhängig von iusta causa 
und bona fides, innerhalb eines Jahres nicht bloß Erſitzung 
einzelner Erbſchaftsſachen, ſondern des Erbrechtes ſelbſt. 
Dieſes Bedürfnis entfiel, ſeitdem der Erwerb des Erben der 
Form entbunden und an eine beſtimmte Friſt gebunden war. 
Seitdem, ſchon gegen Ende der Republik oder doch zu Beginn 
der Kaiſerzeit, ſchrumpfte bie usucapio pro herede zur (immer- 
hin noch privilegierten) Erſitzung einzelner Erbſchaftsſachen 
zuſammen, die, weil ſie den Erwerber nicht zum Erben, für 
Nachlaßſchulden nicht haftbar machte, lucrativa war. Eben⸗ 
deshalb mußte fie ſchließlich als improba erſcheinen. Darum 
gewährte ein Senatsſchluß aus der Zeit Hadrian dem Cr- 
ben das Recht, die erſeſſenen Erbſchaftsſachen dem Erwerber 
wieder abzunehmen. Darum ſtempelte Mark Aurel dieſe 
Erſitzung gar zum crimen expilatae hereditatis. Schon durch 
den erwähnten Senatsſchluß war für bie actio furti des Erben 
Raum geſchaffen. Verſuche in dieſer Richtung waren aber 
bereits viel früher gemacht worden. 

Aus ähnlichen Billigkeitsrückſichten gewährte man dem 
Erben auch die actio legis Aquiliae und die actio iniuriarum 
wegen einer dem Sklaven der ruhenden Erbſchaft zugefügten 
Beſchädigung oder Kränkung. Endlich verhieß das Edikt aus⸗ 
drücklich eine Klage gegen den Erben aus einer negotiorum 
gestio zugunſten der ruhenden Erbſchaft. Nur dem Erwerb 
durch Rechtsgeſchäfte der Sklaven einer hereditas iacens 
war mit Erwägungen der Billigkeit nicht beizukommen. 
Immerhin nahm noch Qabeo auch in dieſem Falle bie ru- 
hende Erbſchaft als das hin, was ſie war, als herrenlos und 
half ſich damit, daß er ſie ſo behandelte, wie wenn ein Erbe 
da wäre, ac si fuisset heres debitoris. Hier ſetzte die juriſtiſche 
Konſtruktion ein, ohne jedoch zu einer einheitlichen Auffaſſung 
zu gelangen. Teils ſah man die Perſon des Verſtorbenen als 
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nach-, teils die des Erben als vorwirkend an: ex persona 
defuncti vires sustinet..., ... transit ad heredem, cuius 
personam interim hereditas sustinet. 

Die Idee der Univerſalſukzeſſion brachte es ferner mit 
ſich, daß der Erbe die Erbſchaft als Ganzes erwarb. Das ſchloß 
zwar niemals aus, daß mehrere gleichzeitig Erben wurden. 
Sie ſukzedierten aber gemeinſam in die eine Vermögensmaſſe. 
Darun konnte zwar ber Erblaſſer von vornherein die mehreren 
Erben, die er berief, zu beſtimmten, gleichen oder ungleichen 
(Quoten, Bruch-) Teilen berufen. Nur mußte er fie ſtets ge- 
meinſam auf das Ganze, in universum ius berufen. Die un- 
zertrennliche Einheit der Vermögensmaſſe hinderte ferner 
den Erblaſſer nicht, einzelne Vermögensſtücke anderen Per⸗ 
ſonen als dem Erben zuzuwenden. Das Teſtament ſollte ur⸗ 
ſprünglich vielleicht gerade diefe Abſicht verwirklichen. Mus- 
geſchloſſen war dagegen bie Auflöfung der Erbſchaft in ein- 
zelne Maſſen, die Beſchränkung des Erben auf dieſe oder jene 
Maſſe, die Berufung eines Erben durch letzten Willen für die 
eine Maſſe, die Überlaſſung der anderen an den durch die 
Rechtsordnung berufenen Erben: nemo pro parte testatus, 
pro parte intestatus decedere potest. 

Nur eine Konſequenz bieje8 Prinzips waren aud) bie 
eigentümliche Behandlung der heredis institutio ex re certa 
und das Anwachſungsrecht (ius aderescendi). Die Berufung 
eines Erben zu einem beſtimmten Vermögensſtück (einem 
Grundſtück, einer Summe Geldes u. a. m.) war ein Wider⸗ 
ſpruch in ſich ſelbſt. Die Verfügung mußte daher unwirkſam 
ſein und war es vielleicht einmal ebenſo wie die Enterbung 
ex re certa. Der favor testamenti, die Begünſtigung der 
Teſtamente, deren Wirkungen ſich noch in anderen Richtungen 
offenbaren werden, ließ jedoch die Rechtswiſſenſchaft auch hier 
zu einem dem Berufenen vorteilhafteren Auswege kommen. 
Wie bei der unerlaubten Bedingung betrachtete ſie die Ein⸗ 
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fchränfung (ex re certa) als nicht beigeſetzt, den Berufenen 
daher als unbeſchränkten Erben (sine parte), mochte der ein⸗ 
zige Erbe, mochten alle oder neben anderen ordnungsmäßig 
Berufenen nur einer ex re certa berufen ſein. Anders im 
Soldatenteſtament, für deſſen Auslegung ſtets der Wille des 
Erblaſſers allein maßgebend war. Hier wurde das Gewicht auf 
die res certa gelegt, der heres ex re certa daher auf ſie be⸗ 
schränkt. Seiner Erbeneigenſchaft wurde hier nur inſofern 
Rechnung getragen, als er nach Verhältnis des Wertes der 
res certa auch für die Erbſchaftsſchulden haftbar gemacht 
wurde. Dieſe Auffaſſung gewann ſchließlich, doch anſcheinend 
erſt durch Papinian, auch auf die „bürgerliche“ heredis 
institutio ex re certa Einfluß. 

Das Anwachſungsrecht war ebenfalls eine notwendige 
Folge des Grundſatzes, daß auch die mehreren Erben gemein⸗ 
jam zur ganzen Erbſchaft berufen feien und daß die Berufung 
aller Erben ſtets nur aus ein und derſelben Quelle entſpringen 
könne. Concursu partes fiunt: Jeder iſt Univerſalſukzeſſor. 
Durch die Miterben iſt er aber auf einen Bruchteil beſchränkt. 
Darum vergrößert fich fein Anteil ſofort automatiſch durch den 
Wegfall des oder der Miterben: portio portioni (non personae) 
aderescit. Der Betroffene muß fid) den Zuwachs gefallen 
laſſen. Er kann ihn nicht ablehnen. Der Zuwachs erfolgt ohne 
Rückſicht darauf, ob der Erbe jetzt noch zur Berufung oder zum 
Erwerb der Erbſchaft geeignet wäre. Er bürdet darum, weil 
er nicht die Übernahme des frei gewordenen Erbteils, ſondern 
bloß eine Erweiterung des urſprünglichen Erbteils bedeutet, 
dem Erwerber nicht die dem Ausgefallenen perſönlich zuge⸗ 
dachten Laſten (Freilaſſungen, Vermächtniſſe ujm.) auf: por- 
tio sine onere accrescit. 

Schon bei der Inteſtaterbfolge griff das Anwachſungsrecht 
nicht notwendig zugunſten aller Miterben Plaß. Teilte ſich 
die Erbſchaft nach Stämmen (in stirpes) oder Linien (in 
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lineas) und fiel einer der in einer stirps oder linea vereinigten 
Miterben (3. B. einer von mehreren mit den Geſchwiſtern des 
Vaters zuſammenerbenden Enkeln) weg, ſo wuchs ſein Erbteil 
nur dieſem Stamme, dieſer Linie zu. Denſelben Erfolg konnte 
bei teſtamentariſcher Erbfolge die Willkür des Erblaſſers durch 
ſogenannte coniunetio erreichen, indem er die Erben zu einzel- 
nen Gruppen vereinigte, mehrere Miterben von vornherein auf 
denſelben Bruchteil berief (re tantum oder re et verbis, ba- 
gegen nicht bloß verbis coniuncti) Die Beſtimmung der 
Bruchteile geſchah regelmäßig nach dem Vorbilde des as und 
feiner Zwölftel (Unzien): ex asse, ex uncia (1/12), ex semisse 
(½), ex besse (%), ex dodrante (?/,) etc. Nach denſelben 
Grundſätzen wurde die Anwachſung beim legatum per vin- 
dicationem (und per praeceptionem) behandelt, wenn von 
den mehreren mit derſelben Sache Bedachten (collegatarii) 
einer wegfiel. 

Nicht eigentlich Anwachſung, aber doch aus demſelben 
Grundgedanken entſprungen und mit demſelben Erfolg aus- 
geſtattet war die automatische Vergrößerung oder Verringe— 
rung der einzelnen Erbteile, die dann eintrat, wenn der Erb- 
laſſer nicht die ganze oder mehr als die ganze Erbſchaft unter 
die Erben aufgeteilt hatte, wenn ein Teil der Erbſchaft ſchon 
bei ſeinen Lebzeiten durch Vorverſterben eines Erben erledigt 
worden war und er nicht neuerlich darüber verfügt hatte, 
ſowie in allen anderen, nicht näher zu erörternden Fällen, in 
deren Folge die Aufteilung der Erbſchaft unvollkommen war. 
Vollkommen durchkreuzt wurden dagegen die Grundſätze des 
Anwachſungsrechts durch die noch zu berührenden ſogenann⸗ 
ten Kaduzitätsgeſetze. 

Erbe wurde, wen die Rechtsordnung oder der Wille des 
Erblaſſers dazu berief (deferre). Fremd war und blieb dem 
römiſchen Recht allezeit die Berufung durch Erbvertrag, durch 
Vereinbarung zwiſchen Erben und Erblaſſer. Die Berufung 
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(delatio) wurde wirkſam früheſtens beim Tode des Erblaſſers 
(Erbanfall): viventis non datur hereditas, aber regelmäßig 
auch ſchon in dieſem Zeitpunkt, es wäre denn, daß eine mit der 
Berufung verbundene Befriſtung oder Bedingung den Mo⸗ 
ment künſtlich hinausſchob. Wie ſchon die vorherrſchende Be⸗ 
zeichnung der Erbfolge von Rechts wegen als ſolche ab in- 
testato andeutet, ſcheint die teſtamentariſche frühzeitig die 
Oberhand gewonnen zu haben. Zweifellos war jedoch die 
von Rechts wegen die ältere. Ihre älteſte geſetzliche Grund⸗ 
lage bildeten die Zwölftafeln. Darum heißt ſie auch geſetz⸗ 
liche Erbfolge, hereditas legitima. Sie wurde aber bald und 
immer mehr durch eine vom Prätor geordnete Erbfolge ver⸗ 
drängt, die man jedoch ihrer Quelle nach nicht als geſetzliche, 
ſondern nur ihrer Funktion nach als ſolche ab intestato be- 
zeichnen kann. 

Das Zwölftafelrecht wurzelte in der agnatiſchen Familie. 
Es berief die sui, den proximus agnatus, die gentiles, und 
zwar nur die einen oder die anderen, nicht auch, wenn der 
Nächſtberufene nicht Erbe werden wollte oder konnte, einen 
anderen: in legitimis hereditatibus successio non est. 

Dieſen Beſchränkungen und Übelſtänden trat der Prätor 
entgegen. Er ſtellte nicht mit einem Schlag ein neues einheit⸗ 
liches Syſtem an Stelle des alten. Er ging ſchrittweiſe vor, 
von dem Beſtreben geleitet, ne bona hereditaria vacua sine 
domino diutius iacerent und ne quis sine successore moriatur. 
Das erreichte er, indem er das Erbrecht des ius civile teils 
energiſcher verwirklichte, teils ergänzte, teils abänderte. Das 
ſchließliche Ergebnis war, kurz geſagt, der Sieg der Kognation 
über die Agnation, der Intereſſen des Erben über die Willkür 
des Erblaſſers. 

Wie ſonſt vermochte der Prätor auch hier dieſen Erfolg nicht 
durch Aufhebung des ius civile zu erreichen, ſondern nur auf Um⸗ 


wegen durch Gewährung und Verweigerung von Rechtsmitteln. 
Er konnte kein neues Erbrecht (hereditas), nicht neue Erben (heredes) 
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ſchaffen. Er konnte nur Erbſchaftsbeſitz (bonorum possessio) ver- 
ſchaffen, zum Erbſchaftsbeſitzer (bonorum possessor) machen. Der 
Ausgangspunkt ſeines Eingreifens iſt zweifelhaft. Anlaß dazu bot 
fich zunächſt wohl nur, wenn nicht die sui zur Erbſchaft berufen 
waren, die ipso jure die Erbſchaft, ein unbeſtreitbares Erbrecht er⸗ 
warben. Jeder andere Erbe, ſchon der proximus agnatus und noch 
mehr ein heres extraneus mußte die Erbſchaft erſt erwerben (fami- 
liam habeto) und bedurfte dazu obrigkeitlicher Hilfe. Das erinnert 
lebhaft an den Gegenſatz zwiſchen den Eyyevels und  cuyyevetz 
des griechiſchen Rechts, von denen jene, bie Deſzendenten des 
Erblaſſers, die Erbſchaft eigenmächtig in Beſitz nehmen konnten, 
diefe, die außerhalb des oixoc ſtehenden Verwandten, die gericht- 
liche Einweiſung in den Erbſchaftsbeſitz nachſuchen mußten, die 
ihnen nach vorläufiger Unterſuchung des Sachverhaltes, unbe⸗ 
ſchadet des Rechtes eines wirklich erbberechtigten Dritten, ſeinen 
beſſeren Anſpruch durch Klage geltend zu machen, gewährt wurde. 
Dieſes griechiſche Vorbild mag dem Prätor für ſeine bonorum 
possessio vorgeſchwebt haben: vorläufige Einweiſung in den Erb⸗ 
ſchaftsbeſitz auf Grund des glaubhaft gemachten Erbrechtes, doch 
wohl in erſter Linie iuris civilis adiuvandi (confirmandi) causa, 
zugunſten des kraft Rechtens oder durch ein anſcheinend zivilgültiges 
Teſtament berufenen Erben, wenn ſein Erbrecht vorerſt unbeſtritten 
war. Wenn es bereits beſtritten war, nach Maßgabe der für das 
vindicias dare im Sakramentsprozeß (in rem) allmählich ausge⸗ 
bildeten Geſichtspunkte zugunſten des wahrſcheinlichen Erben. Ver⸗ 
mutlich nicht jo febr in der Abſicht, eine geeignete Balıs für die 
usucapio pro herede zu ſchaffen, als vielmehr gerade umgetehrt, 
um den anſcheinend berufenen Erben gegen die Gefahr der 
Erbſchaftserſitzung durch einen Unberufenen zu ſchützen. Eben 
darum gewährte ſie der Prätor (zugleich oder doch alsbald) auch 
dem, der berufen geweſen wäre, wenn der Nächſtberufene nicht 
vorhanden wäre, der ihn, auch wenn er die Erbſchaft nicht annahm, 
ſchon durch ſeine Exiſtenz nach ius civile ausſchloß. Der erbloſe 
Nachlaß ſtand in ſolchem Falle der usucapio pro herede offen, die 
ſich zwar auch der Nächſtberufene, aber ebenſo jeder Dritte zunutze 
machen konnte. Hier griff der Prätor bereits juris civilis supplendi 
gratia ein, indem er, gewiſſermaßen die usucapio des in der Reihe 
der Inteſtaterben Stehenden privilegierend, die bonorum possessio 
zwar einem vom Zivilrecht berufenen Erben, doch unter Umſtänden 
gewährte, die das Zivilrecht ignorierte (edietum successorium). Aus 
ähnlichen Erwägungen ſah er ſich veranlaßt, die bonorum possessio 
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dem geſetzlichen Erben auch dann zu gewähren, wenn zwar ein 
Teſtamentserbe berufen war, dieſer es aber unterließ, die bonorum 
possessio anzuſuchen. Schließlich behielt er ſich ſogar vor, die bono- 
rum possessio auch sine testamento und sine lege, ſelbſt contra 
tabulas (testamenti) nach freiem Ermeſſen (causa cognita) juris 
civilis corrigendi gratia zu erteilen. 

Die Wirkung feiner, erſt von Fall zu Fall (bonorum possessio 
decretalis) gewährten, ſchließlich grundſätzlich im Edikt (b. p. edic- 
talis) verheißenen bonorum possessio war freilich nicht immer und 
vor allem von Haus aus nicht in allen Fällen dieſelbe. Wo ſie der 
Prätor iuris civilis adiuvandi gratia gewährte, war fie allezeit, 
weil ſie mit dem jus civile in Einklang ſtand, von Erfolg begleitet, 
cum re, luris civilis supplendi gratia gewährt, war ſie nur bore 
läufige Zuweiſung der Erbſchaft für den Fall, daß ein Zivilerbe 
nicht da war oder ſein Erbrecht nicht geltend machte. Anderenfalls 
wurde fie hinfällig, sine re. Die bonorum possessio iuris civilis 
corrigendi gratia endlich entwickelte ihre einzelnen Erſcheinungs⸗ 
formen natürlich nur ſehr allmählich, war aber ebenſo natürlich 
in jedem Fall inſofern cum re, als fie eben vom Prätor in Wider- 
ſpruch zum Zivilrechte durchgeſetzt wurde. Nur iſt auch hier eine 
ſchrittweiſe Entwicklung inſofern anzunehmen, als ſich der bonorum 
possessor zunächſt mit den prätoriſchen Rechtswirkungen begnügen 
mußte, erſt allmählich eine der des heres gleichkommende Rechts⸗ 
ſtellung erlangte. 

Die bonorum possessio mußte angeſucht werden. Das 
Anſuchen (agnitio) war an eine beſtimmte Friſt gebunden. 
Sie betrug einen annus utilis für Aſzendenten und Deſzen— 
denten, für alle übrigen centum dies utiles (quibus scierit 
poteritque). Der Erbſchaftsbeſitz verſchaffte dem bonorum 
possessor vorerſt weder die Sonderklagen des Erblaſſers, die 
auf den bürgerlichen Erben übergingen, noch die Univerſalklage 
(hereditatis petitio), die ſich auf die Eigenſchaft des Klägers 
als Zivilerbe ſtützte. Der Prätor gewährte ihm lediglich ein 
ſchon Cicero bekanntes interdictum adipiscendae possessio- 
nis, das interdictum quorum bonorum, das ihm den Beſitz der 
einzelnen Erbſchaftsſachen, nicht der Erbſchaft als ſolcher ver⸗ 
ſchaffte. Ein Beweis mehr dafür, daß die bonorum possessio 
von Haus aus nicht gegen den geſetzlichen Erben gerichtet, 
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ſondern zu deſſen Gunſten gedacht war. Damit erlangte er 
die Beklagtenrolle im Erbſchaftsſtreit und die Möglichkeit der 
usucapio pro herede. Als Schutz des vermeintlichen Erben 
richtete ſich das Interdikt bloß gegen den, der ihm den Beſitz 
aus Gründen des Erbrechts (pro herede, pro possesssore) 
vorenthielt (ſeit Aufhebung der usucapio pro herede auch 
ohne Rückſicht auf eine inzwiſchen vollendete Erſitzung und 
im Anſchluß an das 8. C. Iuventianum auch gegen den, 
qui dolo desiit possidere). Darum bedurfte er eines be- 
ſonderen, erſt durch die Kompilatoren auch dem heres zuge⸗ 
wendeten Schutzmittels gegen den, der ihm den Beſitz gerade 
mit Berufung auf ſein Erbrecht als Vermächtnisnehmer (pro 
legato) ſtreitig machte. Das war das interdictum quod lega- 
torum. 

Um zu ſiegen, mußte der Interdiktskläger anſcheinend nicht bloß 
die Gewährung der bonorum possessio, ſondern überdies beweiſen, 
daß die Vorausſetzung, unter der ſie ihm zuteil geworden war, in 
ſeiner Perſon begründet ſei. Damit konnte er unter Umſtänden 
auch gegen den Zivilerben durchdringen. Andererſeits ſchloß der 
Sieg im Beſitzſtreit auch hier die nachträgliche Erbrechtsklage (here- 
ditatis petitio) nicht aus. 

Seit der zunehmenden Erſtarkung der bonorum possessio 
gegenüber dem zivilen Erbrecht ließ es aber der Prätor nicht 
bei dem bloßen Beſitzſchutz bewenden. Er ſtellte den bonorum 
possessor dem Erben anſcheinend noch in republikaniſcher Zeit 
inſofern gleich, als er die Sonderklagen des und gegen den 
Erben auch ihm und gegen ihn (ficto se herede) gewährte, 
indem er, was für den bonorum possessor, der zugleich Zivil⸗ 
erbe war, ſelbſtverſtändlich war, für jeden bonorum possessor 
gelten ließ. Volle Gleichſtellung des bonorum possessor mit 
dem heres bedeutete es ſchließlich, daß ihm der Prätor, ver⸗ 
mutlich in der Zeit Julians, noch vor der Ediktsredaktion, 
die Univerſalklage des Erben als hereditatis petitio possessoria 
einräumte. Sowenig doch wohl an der Echtheit dieſer Klage 
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für das klaſſiſche Recht zu zweifeln iſt, ſo unſicher iſt immerhin, 
ob eine Formel für ſie im Album proponiert und wie ſie be⸗ 
ſchaffen war. 

Ihren erſten Anknüpfungspunkt fand die bonorum possessio in 
der Inteſtaterbfolge. Die Entwicklung der Dinge läßt ſich hier nicht 
im einzelnen verfolgen. Im großen und ganzen ſchon zu Labe os 
Zeit abgeſchloſſen, war ſie in Ciceros Tagen anſcheinend noch im 
Fluſſe. Während ihm das Edikt über die bonorum possessio der 
legitimi (heredes) ſchon als etwas Hergebrachtes galt und auch die 
der Kognaten zweifellos bereits bekannt war, wenn ſie auch viel⸗ 
leicht noch nicht endgültig im Edikt feſtgelegt war, kannte er die der 
Ehegatten jedenfalls noch nicht, vielleicht auch noch nicht die charakte⸗ 
riſtiſchſte Neuerung des prätoriſchen Rechts, die bonorum possessio 
der Kinder, die keine sui ſind. 

Aus dem Eingreifen des Prätors in die geſetzliche Erb- 
folge ergab ſich ſchließlich, etwa ſeit Labeos Tagen, eine 
völlige Neuordnung der Erbklaſſen. An Stelle der sui traten 
die liberi, an ſie ſchloſſen die legitimi, darauf folgten die 
cognati, endlich erbten vir et uxor. Die Bezeichnung der 
einzelnen Klaſſen mit unde (liberi, legitimi etc.) gehörte nicht 
dem Edikte, ſondern nur der Jurisprudenz an: ex illa parte 
edicti, unde legitimi vocantur etc. 

In der Klaſſe der liberi berief der Prätor nicht bloß die 
(wirklichen) sui, ſondern auch die, die es durch Geburt (nicht 
auch durch Adoption oder manus) wären, wenn ſie nicht eine 
capitis deminutio minima erlitten hätten, die ſogenannten 
fingierten sui, ſofern ſie nicht (infolge Adoption oder manus) 
einer neuen Familie angehörten, vor allem alfo die Emanzi⸗ 
pierten. Die Berufenen erbten wie die sui in stirpes. 

In der Klaſſe der legitimi berief er die geſetzlichen Erben, 
die sui, den proximus agnatus, die gentiles. Von dem Erb⸗ 
rechte der gens jagt jedoch ſchon Gajus, daß es außer Übung 
gekommen ſei. Ein letztes (indirektes) Zeugnis dafür beſitzen 
wir in der ſogenannten laudatio Turiae aus dem Anfange des 
erſten chriſtlichen Jahrhunderts. 
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Aus dem Titel der Kognation wurden die Blutsverwandten, 
doch nur bis zum ſechſten Grade, vom ſiebenten Grade nur 
die Kinder der Kinder von Geſchwiſterkindern (sobrino et 
sobrina nati) berufen, wobei der nähere den entfernteren Ver⸗ 
wandten ausſchloß, gleich nahe nach Köpfen (in capita) 
erbten. 

Schließlich in Ermangelung von Verwandten war der 
überlebende Ehegatte berufen. 

Eingehend und beſonders geregelt wurde ferner die bo- 
norum possessio nach Freigelaſſenen, inſofern hier der 
Patron mit ſeiner Nachkommen- und Verwandtſchaft aus⸗ 
gedehnte Berückſichtigung fand. 

Eigentümlich war der prätoriſchen bonorum possessio 
die wiederholte Berufung derſelben Perſonen in verſchiedenen 
Klaſſen, der sui in der erſten, zweiten und dritten, anderer 
liberi in der erſten und dritten Klaſſe uſw., was ihnen Gelegen⸗ 
heit gab, die erſt abgelehnte Erbſchaft ſchließlich doch anzu⸗ 
nehmen. Charakteriſtiſch war ferner die successio ordinum et 
graduum, die Berufung der nächſten Klaſſe, der dem Grade 
nach Entfernteren derſelben Klaſſe, wenn die erſt berufene 
Klaſſe, der dem Grade nach Nähere derſelben Klaſſe nicht Erbe 
werden wollte oder konnte. Entſcheidend aber war vor allem 
die Berufung gewiſſer Perſonen, die nach bürgerlichem Recht 
überhaupt nicht berufen waren, und zwar zum Teile nicht 
bloß in Ermangelung bürgerlicher Erben, ſondern ſogar zu 
deren Nachteil. Das gilt namentlich von der erſten Klaſſe 
„unde liberi“. 

Nach Zwölftafelrecht erbten die in der Gewalt des Grof- 
vaters verbliebenen Kinder des emancipatus an deſſen Stelle 
(in stirpem) nach ihrem Großvater. Als eines der liberi 
erbte nun der Emanzipierte mit ſeinen Geſchwiſtern und ſchloß 
dadurch ſeine eigenen Kinder von der Erbfolge nach ihrem 
Großvater aus. Hier glich Salvius Julianus den Gegen- 
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ſatz zwiſchen altem und neuem Rechte durch eine Beſtimmung 
(nova clausula de coniungendis cum emancipato liberis eius) 
aus, bie für dieſen Fall Halbierung des auf ihren Stamm ent⸗ 
fallenden Erbteils zwiſchen dem Emanzipierten und feinen 
Kindern verfügte. 

Der Emanzipierte verkürzte durch ſein Erbrecht ferner ſeine 
Geſchwiſter. Durch ſeine Exiſtenz natürlich nicht mehr als 
ein suus den anderen. Dagegen gibt es keinen Rechtsſchutz. 
Wohl aber dadurch, daß er, was er ſchon bei Lebzeiten des 
gemeinſamen Gewalthabers erworben hatte, für ſich behielt, 
während die sui ſolchen Erwerb, weil er in das Vermögen des 
Gewalthabers gefallen war, nun als zur Erbſchaft gehörig mit 
ihm teilen mußten. Darum verpflichtete der Prätor die Eman⸗ 
zipierten zugleich mit der Gewährung der bonorum possessio 
zur Kollation (collatio bonorum). Dieſe Kollation war ſchon 
Caſſius bekannt. Sie geſchah zunächſt in Form eines durch 
Bürgen ſichergeſtellten Verſprechens der Emanzipierten, 
quidquid moriente patre in bonis habuerint dolove malo 
fecerint quo minus haberent, boni viri arbitratu collaturos 
esse (collatio cautione), bod) anſcheinend noch in klaſſiſcher 
Zeit auch derart, daß der Kollationspflichtige um fo viel tve- 
niger von der Erbſchaft erhielt, als er hätte einſchießen ſollen, 
oder daß er die einzelnen Vermögensſtücke in Natur oder dem 
Werte nach einſchoß (collatio re). 

Die Kollation ſollte die Ungleichheit zwiſchen dem eman- 
eipatus und dem suus ausgleichen. Darum konferierte der 
Emanzipierte nicht der Erbſchaft, ſondern den sui. Er erhielt 
denſelben Teil von ſeinem Vermögen wie die sui. Er kon⸗ 
ferierte nur den sui, nicht anderen Emanzipierten, darum 
überhaupt nicht, wenn er nicht als emancipatus neben sui, 
ſondern etwa als Kognat oder kraft Teſtamentes erbte: ei 
confertur, cui aufertur, Darum ſchließlich auch nicht ſolches 
Vermögen, das auch der suus haben konnte (peculium ca- 
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strense). Verweigerte er dagegen die gebotene Kollation, 
ſo ging er (wohl nicht kraft ediktaler Beſtimmung, aber 
nach der Praxis) ſeiner Erbanſprüche zugunſten der sui 
verluſtig. 

Ahnlichen Erwägungen entſprang die ebenfalls durch das 
prätoriſche Edikt verfügte collatio dotis, zu der die in der 
patria potestas verbliebene, alſo ohne manus vermählte 
Tochter beim Tode des Vaters den Geſchwiſtern (sui) ver⸗ 
pflichtet wurde, weil der Dotalanſpruch nach Auflöſung der 
Ehe einen der Erbſchaft nach dem Vater entzogenen, ſelb⸗ 
ſtändigen Anſpruch der Tochter bildete, ſie in dieſer Hinſicht 
ebenſo günſtig ſtellte wie den emancipatus ſeine Erwerbs⸗ 
fähigkeit. Zu konferieren war darum nicht die dos, ſondern 
was die Frau vom Manne zu fordern berechtigt war (quantum 
maritus facere potest). Im übrigen galten hier dieſelben 
Regeln wie bei der collatio emancipati. Auf eine neue 
Grundlage wurde die collatio dotis erſt durch Gordian 
(239) geſtellt, der damit die von weſentlich anderen Geſichts⸗ 
punkten beherrſchte „jüngere Kollation“ anbahnte. Dagegen 
legte fie ſchon Antoninus Pius nicht bloß der prätoriſchen, 
ſondern auch der Zivilerbin auf. 

Die vom Prätor begonnene Umwandlung des Agnaten⸗ 
in ein Kognatenerbrecht vollendeten Hadrian und Mark 
Aurel. Das unter Hadrian erfloſſene S. C. Tertullianum 
berief die Mutter, die bisher als bloße Kognatin nach ihren 
Kindern nur ein prätoriſches Erbrecht in Ermangelung von 
legitimi genoß, wenn fie das ius liberorum hatte, unmittel⸗ 
bar nach den liberi (nach dem manumissor und dem frater 
consanguineus) in Konkurrenz mit der soror consanguinea 
vor den übrigen Agnaten. Das S. C. Orfitianum (178) be⸗ 
rief umgekehrt die Kinder vor allen Agnaten zur Erbfolge 
nach der Mutter. Dieſes Erbrecht war ein bürgerliches 
(hereditas), das damit zuerſt der Kognation Rechnung trug, 
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noch dazu ohne Unterſcheidung zwiſchen ehelicher und unehe⸗ 
licher Verwandtſchaft. 

Der Prätor wandte ſeine Aufmerkſamkeit auch dem Teſta⸗ 
mente zu. Das testamentum calatis comitiis war anſchei⸗ 
nend ſchon im ſiebenten Jahrhundert der Stadt (vor 605 
a. u. c.) außer Übung gekommen. Das testamentum in 
procinctu ſcheint es zwar überdauert, aber doch auch das 
Ende der Republik nicht überlebt zu haben. Die weitere Ent⸗ 
wicklung des Teſtamentes knüpfte an das testamentum per 
aes et libram an. Ihre nächſte Aufgabe beſtand darin, das 
Manzipationsteſtament aus einer bloßen Vermächtnisver⸗ 
fügung, die es anſcheinend bisher allein geweſen, in ein mwiri- 
liches Erbenteſtament umzuwandeln. Dieſe Umwandlung 
war vermutlich ein Werk der interpretatio, die, was die 
Zwölftafeln für das Komitialteſtament beſtimmt hatten, dem 
Manzipationsteſtament zunutze machte. Sie äußerte ſich 
zunächſt in einer durchgreifenden Anderung der Funktion des 
familiae emptor. War er ehedem heredis loco, ſo wurde er 
nunmehr als Statiſt verwendet, dieis gratia propter veteris 
iuris imitationem, Nicht um feiner ſelbſt willen, aber auch 
nicht bloß zum Scheine, ſondern unt des Brauches, der Ge⸗ 
wohnheit willen, zur Erzielung eines anderen Erfolges. Wie 
er wurden nach wie vor der Libripens und die fünf Manzi⸗ 
pationszeugen zugezogen und die imaginäre Manzipation 
mit der bisher üblichen Formel des familiae emptor vorge- 
nommen. Das Schwergewicht war jedoch jetzt in die nuncu- 
patio des Manzipanten, des Erblaſſers verlegt, der in deren 
Rahmen entweder mündlich ſeinen letzten Willen kundtat, 
Erben berief, Vermächtniſſe anordnete uſw., poer e 
dieſe Form erwähnt Gajus — eine auf Wachstafeln in Buch⸗ 
form geſchriebene Urkunde (tabulae, codex testamenti) als 
feinen letzten Willen bezeichnete: haec ita ut in his tabulis 
cerisque scripta sunt, ita do ita lego ita testor itaque vos 


v. Mayr, Römiſche Rechtsgeſchichte II. ** 8 


114 Die Erbſchaft. 


Quirites testimonium mihi perhibetote. Siegel (obsignatio) 
und Unterſchrift (subseriptio) der Zeugen zu der ihnen dem 
Inhalte nach nicht notwendig bekannten Urkunde vollendeten 
(kraft einer lex Cornelia de captivis?) den Akt. 

Dieſe Form hatte das Manzipationsteſtament anſcheinend 
ſchon zu Ciceros Zeit angenommen. Hier knüpfte der Prätor 
an, indem er, das formale, lediglich hiſtoriſch begründete 
Beiwerk der Manzipation ignorierend, ſchon in der Zeit vor 
ber Prätur des Verres (680 a. u. c.) die bonorum possessio 
secundum tabulas dem verhieß, der ihm tabulae testamenti 
obsignatae non minus multis signis quam e lege oportet, 
wie es in Ciceros Tagen, tabulae non minus quam septem 
signis signatae, wie es im Edikte Julians hieß, vorwies 
(die Siebenzahl ergab ſich aus der Zuſammenzählung der fünf 
Manzipationszeugen, des Libripens und des familiae emptor), 
ohne daß er den Nachweis der Manzipationsform verlangte. 
Damit war eine neue, vereinfachte Teſtamentsform geſchaf⸗ 
fen, die einſeitige, ſchriftliche letzte Willenserklärung, die von 
ſieben Zeugen als ſolche beſtätigt war. Fehlte freilich die 
Manzipationsform, ſo kam es lediglich zu einer bonorum 
possessio iuris civilis supplendi gratia mit bloß vorläufiger 
Wirkung, die dem zivilen Erben gegenüber verſagte. Erſt 
Antoninus Pius gab ihr Vollkraft (cum re), indem er ſie 
mit einer exceptio gegen die Klage des zivilen Erben aus- 
ſtattete. 

Damit war die Entwicklung des Teſtaments für das klaſſi— 
ſche Recht abgeſchloſſen. Alle anderen Modifikationen, die 
Erſchwerungen für Blinde und Taubſtumme, die Erleichterun⸗ 
gen für das testamentum tempore pestis, ruri conditum, 
parentum inter liberos etc. gehören erſt dem ſpäteren Kaiſer⸗ 
recht an. Nur ein Stand, das Militär, war ſchon in klaſſiſcher 
Zeit begünſtigt. Bereits Cäſar gewährte den Soldaten vor⸗ 
übergehend liberam testandi facultatem. Seinem Beiſpiele 
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folgten Titus und Domitian. Namentlich von Nerva heißt 
es aber: plenissimam indulgentiam in milites contulit. Doch 
erſt Trajan traf Verfügungen, die ſeitdem dauernd in die 
Amtsinſtruktionen (mandata) der Statthalter übergingen: 
faciant igitur testamenta quo modo volent, faciant quo 
modo poterint, sufficiatque ad bonorum suorum divisionem 
faciendam nuda voluntas testatoris. Damit war das Sol- 
datenteſtament nach Form und Inhalt aller Regeln des jus 
civile entbunden. Nur Verfügungen contra bonos mores 
waren hinfällig. Auch genoß der Soldat dieſes Privileg zwar, 
mochte er im Feld oder in Garniſon ſtehen, aber nur, ſolang 
er Soldat war. Er verlor es durch ſtrafweiſe Entlaſſung und 
nach Ablauf eines Jahres ſeit ſeiner ehrenvollen Entlaſſung. 
Damit, daß das Teſtament zur Verfügung über das ganze 
Vermögen wurde, erlangte zugleich die Anordnung der Uni⸗ 
verſalſukzeſſion grundlegende Bedeutung. Daher ſchreibt 
ſich die Regel, daß die Erbeinſetzung velut caput et fundamen- 
tum totius testamenti, daß die Teſtamente vim ex institu- 
tione heredum accipiunt. Daher rührte der Grundſatz: nemo 
pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest. 
Wie alle Regeln, fo wurden auch diefe zunächſt wörtlich ge- 
nommen. Die Einſetzung des Erben (und die exheredatio) 
mußten den Eingang des Teſtaments bilden und ſichlbeſtimm⸗ 
ter Wendungen (verba directa imperativa) bedienen: Titius 
heres esto; Titium heredem esse iubeo (ſchon nicht: volo, 
instituo, facio). Der Erbe mußte individuell beſtimmt ſein. 
Nur falsa demonstratio non nocet. Ungültig war dagegen die 
Einſetzung einer persona incerta, darum auch die einer ju- 
riſtiſchen Perſon oder eines Ungeborenen. Bloß die Einſetzung 
(des nasciturus und) der etwa nach der Teſtamentserrichtung 
geborenen sui, der postumi sui war ſchon nach Zivilrecht gül⸗ 
tig und das prätoriſche Edikt gewährte ſchließlich auch den 
postumi alieni die bonorum possessio secundum tabulas. 
8* 
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Aus den gleichen Gründen waen gewiſſe Nebenbeftim- 
mungen mit der Erbeinſetzung unvereinbar. Zwar nahm die 
Suspenſivbedingung vermutlich gerade vom Teſtament ihren 
Ausgang. Auch ein unbeſtimmter Anfangstermin war, als 
der Bedingung gleichkommend, zuläſſig: dies incertus con- 
dicionem in testamento facit. Dagegen ſtand bereits der be- 
ſtimmte Anfangstermin mit dem Erforderniſſe „zeitlicher 
Kontinuität der Erbfolge“ in Widerſpruch. Vollends vertrugen 
fid) Endtermin und auflöſende Bedingung nicht mit bem Grund⸗ 
fage, daß der Erbe ein für allemal berufen fei, semel heres 
semper heres. Nur ließ der favor testamenti die Einſetzung 
deshalb nicht hinfällig werden. Vielmehr wurde die unerlaubte 
wie die unmögliche und unſittliche Nebenbeſtimmung als nicht 
beigeſetzt (pro non scripto) betrachtet und die Verfügung ſelbſt 
aufrechterhalten. Die condieio iurisiurandi, daß der Vollzug 
des Erblaſſerwillens zu beſchwören ſei, und die negative Po⸗ 
teſtativbedingung, deren Erfüllung erft beim Tode des Be⸗ 
dachten feſtſtünde, ſind zwar weder unmöglich noch unerlaubt, 
aber doch für den Bedachten ſehr nachteilig. Darum beſtimmte 
das Edikt etwa ſeit Beginn der Kaiſerzeit, daß die Eidesbedin⸗ 
gung geſtrichen werden ſolle. An ihre Stelle trat nach dem 
Edikt oder auf Grund der Praxis Erfüllungszwang. Die 
negative Poteſtativbedingung wurde jedenfalls bei Vermächt⸗ 
niſſen, zunächſt vielleicht nur bei der dem Damnationslegat 
beigefügten Bedingung „si uxor non nubserit“, feit 
der Zeit des Q. Mucius, bei der Erbeinſetzung, wenn 
überhaupt, ſpäteſtens in ſeveriſcher Zeit gegen Kautions⸗ 
ſtellung (cautio Muciana) exlaſſen. Auch hier machte alfo der 
Kautionszwang die Bedingung zur Auflage. Ein allgemeiner 
Grundſatz, der für die Auflage bei letztwilligen Verfügungen 
Erfüllungszwang normiert hätte, galt nicht. Doch beſtand ein 
indirekter Zwang darin, daß der Prätor dem derart belaſteten 
Legatar die Klage verweigerte oder dem Erben exceptio 
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doli gegen die Klage gewährte, gegen den aljo belaſteten Er⸗ 
ben, wo ein öffentliches Intereſſe oder eine dringende Pie⸗ 
tätspflicht verletzt erſchien, mit außerordentlichem, magiſtra⸗ 
tiſchem Zwang vorging. 

In dieſer Regelung kam der auch ſonſt durchſchlagende 
Gedanke zum Ausdruck, daß legitimer Vollſtrecker des letzten 
Willens der Erbe ſei, der nötigenfalls durch das iwperium des 
Magiſtrats unterſtützt und erſetzt wurde. Die Erſcheinung 
des beſonderen Teſtamentsvollſtreckers war den Römern 
zwar nicht völlig fremd, doch jedenfalls für die Geſamtheit des 
Nachlaſſes und des letzten Willens unbekannt, nur für die 
Verwirklichung einzelner Teſtamentsbeſtimmungen (über das 
Begräbnis, über die Errichtung von Grab- und anderen 
Monumenten u. a. m.) üblich und überhaupt nicht geläufig. 

Eine beſondere Form der bedingten Erbeinſetzung war die 
Substitution, die Berufung eines Erben für den Fall, daß es 
ein anderer nicht wird: Titius heres esto. Si Titius heres 
non erit, Maevius heres esto. Dem Beſtreben entſprungen, 
die Erbloſigkeit des Nachlaſſes zu vermeiden, konnte ſich die 
Bedingung unbegrenzt wiederholen (Si Maevius heres non 
crit etc.). Der Sicherheit halber erſchien ſehr häufig als letzter 
der Reihe ein Sklave des Erblaſſers, der durch das Teſtament 
freigelaſſen und Zwangserbe (heres necessarius) wurde. Auch 
konnte für mehrere Erben gemeinſam ein Subſtitut oder es 
konnten umgekehrt für einen Erben mehrere Subſtituten ge⸗ 
meinſam oder endlich die Miterben wechſelſeitig einander 
oder ein Miterbe allein den übrigen als Subſtitut beſtellt wer⸗ 
den. Auf die dadurch veranlaßten, zum Teil recht kompli⸗ 
zierten Rechenexempel darf hier verzichtet werden. Das We⸗ 
ſentliche war, daß die Subſtitution eine bedingte Erbeinſetzung 
darſtellte und daher den für die Erbeinſetzung überhaupt 
geltenden Regeln unterlag. Nur der Erſtberufene (institutus) 
oder der Subſtitut, nicht beide konnten Erbe werden. Anderer⸗ 
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ſeits wurde ber Subſtitut Erbe an Stelle des Eingeſetzten 
und ſchloß deshalb Akkreſzenz zugunſten der Miterben aus. Als 
letztwillige Bedingung hatte die Subſtitution Teil am favor 
testamenti, war ſie nach Möglichkeit dem Willen des Erb⸗ 
laſſers gemäß auszulegen. Darum die Regel, daß, wer ſub⸗ 
ſtituiert ift für den Fall, daß der Erbe nicht Erbe werden kann 
(casus impotentiae), auch als ſubſtituiert gelte für den, daß 
er nicht Erbe werden will (casus noluntatis), und umgekehrt. 
Darum auch der Grundſatz: substitutus substituto censetur 
substitutus instituto, der Subſtitut des Subſtituten gelte 
auch als ſolcher des Eingeſetzten, wenn die Zwiſchenmänner 
ausfallen. 

Einen Subſtituten konnte ſelbſtverſtändlich aud) der Vater 
dem Sohn in ſeinem Teſtamente beſtellen. Gegenüber dieſer 
„gemeinen“ Subſtitution (substitutio vulgaris) ſtellte erſt die 
Pupillarſubſtitution etwas beſonderes dar, durch die der Vater 
dem Sohn einen Subſtituten beſtellte für den Fall, daß er 
zwar Erbe werden, aber vor erreichter Mündigkeit (antequam 
in suam tutelam venerit) ſterben ſollte. Das war nicht mehr 
Beſtellung eines Subſtituten, ſondern Einſetzung eines Erben 
für einen anderen. Denn der Pupillarſubſtitut war nicht Erbe 
des Vaters, ſondern des Sohnes. Der Vater errichtete damit 
zwei Teſtamente (duo quodammodo sunt testamenta), fein 
eigenes und das des Sohnes. Der Pupillarſubſtitut beerbte 
den Sohn ohne Rückſicht darauf, ob deſſen Vermögen vom 
Vater oder von anderer Seite herrührte. Der Vater konnte 
dem Sohn einen Pupillarſubſtituten beſtellen, ohne ihn ſelbſt 
in ſeinem Teſtament zu bedenken. 


Das war in der Tat der Standpunkt des klaſſiſchen Rechtes. 
Die Erſcheinung iſt an ſich auffallend und mit dem Hinweis auf die 
patria potestas ſchon darum nicht erklärt, weil das die Beſchränkung 
auf den Pupillen nicht einſehen läßt. Sie leidet aber auch an inneren 
Widerſprüchen. Der Pupillarſubſtitut, der zugleich Erbe (Inſtitut 
oder Subſtitut) des Vaters war, erwarb und verlor mit der Erb⸗ 
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ichaft des Vaters auch die des Sohnes. Der Sklave des Vaters 
galt als Zwangserbe des Vaters und des Sohnes. Der Vater 
konnte für den Sohn nur teſtieren, wenn er zugleich ein eigenes 
Teſtament errichtete, und die Ungültigkeit des väterlichen Teſta⸗ 
mentes zog auch die des anderen mad) ſich. All dieſe Eigenheiten 
ſind nur erklärlich als Reſte eines älteren Rechtszuſtandes, in dem 
die beiden Erbſchaften, die beiden Teſtamente als eins galten. In 
dieſem Sinne fagte noch Javolenus: hereditas et patris et filii 
una est, Demgemäß berief der Vater den Pupillarſubſtituten auch 
noch ſpäter mit den Worten: mihi heres esto. Die Pupillar⸗ 
ſubſtitution war m. a. W. eine Abſpaltung der Vulgarſubſtitution. 
Der Vater berief ehedem einen Subſtituten für den Fall, daß fein 
Sohn (vor ihm) unmündig verſterben ſollte. In ſeinen Wirkungen 
auf das Vermögen nicht weſentlich verſchieden davon war der Fall, 
daß der Sohn zwar nach dem Vater, aber doch noch unmündig 
verſtarb. Darum dehnte der Vater die Subſtitution auf dieſen Fall 
aus, fo daß das Teſtament eine substitutio duplex enthielt und fich 
noch in den letzten Zeiten der Republik die Anſicht durchſetzte, die 
zweite Subſtituͤtion bringe die erſte mit fih, wie man jid) ſpäter 
ausdrückte, in der Bupillar- fei die Vulgarſubſtitution ſtillſchweigend 
enthalten (causa Curiana). Anſtoß konnte nur der ſcheinbare Wider⸗ 
ſpruch mit der Regel semel heres semper heres erregen. Darüber 
half vermutlich die Kunſt der Interpretation hinweg, wie ja wohl 
überhaupt bie Pupillarſubſtitution ein Produkt. der Rechtswiſſen⸗ 
fafi, moribus introducta war. Auch ber Pupillarſubſtitut wurde 
Erbe nur, wenn es der Inſtitut nicht wurde, der es eben auch nicht 
ſofort, ſondern erſt wurde, wenn er die pubertas erreichte. Die 
Pupillarſubſtitution erſchien m. a. W. urſprünglich vermutlich als 
Verbindung einer bedingten Einſetzung des Pupillen für den Fall, 
daß er die Mündigkeit erreichte, mit einer Vulgarſubſtitution für 
den entgegengeſetzten Fall. Die ſogenannte Quaſipupillarſubſtitu⸗ 
tion ift erit nachklaſſiſches Recht. 


Erſt an die Erbeinſetzungen, Inſtitutionen und Subſtitu⸗ 
tionen konnten andere Verfügungen des Erblaſſers, Vor⸗ 
mundsernennungen, Freilaſſungen, Vermächtniſſe anſchlie⸗ 
ßen, ohne daß dafür eine beſtimmte Reihenfolge vorgeſchrie⸗ 
ben geweſen wäre. Näherer Betrachtung bedürfen von dieſen 
Verfügungen nur mehr die Vermächtniſſe. 

Als Anordnung einer Singularſukzeſſion, als Zuwendung 
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eines Vermögensvorteils auf Koſten der Erbſchaft durch Ver- 
fügung von Todes wegen war das Vermächtnis uralt, zweifel⸗ 
los ſchon zur Zeit der Zwölftafeln in Übung und ſogar der 
Erbeinſetzung gegenüber inſofern begünſtigt, als es von der 
Zuſtimmung ber Komitien jedenfalls befreit war. Doch war 
das Legat damals und anſcheinend auch noch ſpäter durch 
Jahrhunderte nur als für den Bedachten unmittelbar wirt- 
ſame Verfügung, als ſpäter ſogenanntes Vindikationslegat 
möglich. Den Übergang zu der zweiten, ſpäter vorherrſchen⸗ 
den Hauptform des Vermächtniſſes, zum Damnmationslegat 
vermittelte vermutlich das ſogenaunnte legatum sinendi 
modo „als erſte Stufe einer unvollkommenen Schuldner⸗ 
ſchaft“, die ſich allmählich für den Erben dem Bedachten ge⸗ 
genüber entwickelte, indem der Erblaſſer den Erben verpflich⸗ 
ten konnte, dem Bedachten zu geſtatten (sinere) ſich die zuge⸗ 
dachte Sache anzueignen (sumere sibique habere), um ihn 
ſchließlich ſogar zu verpflichten, dem Bedachten die zugewen⸗ 
dete Sache zu verſchaffen (dare damnas esto). In dieſer Ge⸗ 
ſtalt erſcheint das Damnationslegat nicht vor Beginn des 
ſiebenten Jahrhunderts der Stadt, zunächſt als partitio legata 
(legatum partitionis), als Verpflichtung des Erben, eine Quote 
des Nachlaſſes an den Bedachten herauszugeben, und zwar 
noch ohne das jpüter für das Damnationslegat charakteriſtiſche 
Stichwort damnare. 

Als jünger wird man das Damnationslegat aus triftigen 
Gründen anſehen müſſen, obwohl das legatum sinendi modo 
in klaſſiſcher Seit auf die Form damnas esto sinere abgeſtellt 
erſcheint, die eben wohl erſt als Umgeſtaltung einer älteren 
Form (sinito) in der Zeit des vollen Sieges des Damnations⸗ 
legates zu betrachten iſt. Dagegen hatte die vierte klaſſiſche 
Vermächtnisform, das ſogenannte legatum per praeceptio- 
nem vermutlich bereits „ein langes Vorleben außerhalb der 
Gemeinſchaft der von den Klaſſikern techniſch ſo genannten Le⸗ 
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gate zurückgelegt, ehe es dieſem Begriff untergeordnet wurde“. 
Es ſollte wahrſcheinlich einſt gewiſſe Vermögensſtücke oder 
-maffen (dos, peculium etc.), bie ſchon bei Lebzeiten des Erb- 
laſſers einem Familiengenoſſen (tatſächlich) zugewendet 
worden waren oder nunmehr zugewendet werden ſollten, aus 
dem Nachlaß ausſcheiden, einen „Voraus“ begründen (prae- 
"cipito). Mit feiner Einreihung in die Legate geriet der Be- 
griff alsbald ins Schwanken. Die Sabinianer wollten dem 
neuen „Legat“ die alte Eigenart möglichſt bewahren, es daher 
bloß zugunſten von Miterben gelten laſſen und im übrigen 
ſeine Wirkungen ähnlich wie beim legatum sinendi modo be- 
ſtimmen. Die Prokulianer wollten es dagegen nicht bloß aunt. 
Legat umwandeln, ſondern, die Anpaſſung fortſetzend, in dem. 
nächſtverwandten Vindikationslegat aufgehen laſſen. 

Als ein Teil des Teſtaments war das Legat deffen For- 
malismus unterworfen. Es war an den Gebrauch beſtimmter, 
der eben erwähnten vier Formen gebunden. Auch Vedin- 
gungen, Befriſtungen und Auflagen unterlagen hier denſelben 
Normen wie bei der Erbeinſetzung. Zugedacht werden konnte 
es jedem, der fähig war, letztwillig zu erwerben. Auferlegt 
konnte es nur dem Erben werden, bei einer Mehrheit von 
Erben allen gemeinſam oder auch nur einem oder einigen 
davon. Seinen Gegenſtand konnte jeder Vermögenswert 
bilden, nicht bloß körperliche Sachen, ſondern auch Dienſtbar⸗ 
keiten und Forderungen, ebenſo in Form der Abtretung einer 
Forderung (legatum nominis) wie in der des Schulderlaſſes 
(legatum liberationis) ober als Vermächtnis des Schuldners 
an den Gläubiger (legatum debiti), das dem Gläubiger we⸗ 
nigſtens den Vorteil der ſelbſtändigen Klage, des Verzichts 
auf dies oder condicio brachte, u. a. m. Seine Tendenz war 
jedoch eine Ehrung des Bedachten (honoratus). Darum war 
es ungültig, wo dieſe Abſicht hinter der anderen zurücktrat, den. 
Erben dadurch zu ſtrafen (legatum poenae nomine relictum). 
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Inſofern die verſchiedene Vermächtnisform auch ver⸗ 
ſchiedene rechtliche Wirkungen äußerte, war der Inhalt des 
Vermächtniſſes auch maßgebend für die gewählte Form. Das 
Vindikationslegat machte den Legatar zum dinglich Vered- 
tigten, gab ihm das Recht, die zugedachte Sache als ſeine eigene 
an ſich zu nehmen, nicht bloß gegen den belaſteten Erben, ſon⸗ 
dern gegen jeden Dritten nötigenfalls mit der rei vindicatio 
vorzugehen. Darum konnte es nur Sachen zum Gegenſtande 
haben, die im (zivilen) Eigentum des Erblaſſers ſtanden. 
Dasſelbe galt vom Prazeptionslegat. Das legatum sinendi 
modo verpflichtete den Erben, dem Bedachten die Wegnahme 
zu geſtatten. Deshalb konnten nur Sachen des Erblaſſers oder 
des Erben derart vermacht werden. Keine dieſer Schranken 
beſtand für das Damnationslegat, das dem Bedachten einen 
perſönlichen Anſpruch (actio ex testamento) gegen den Erben 
auf Verſchaffung der Sache oder ihres Wertes gewährte. 
Demnach konnte ein Mißgriff in der Form Ungültigfeit des 
Vermächtniſſes nad) jid) ziehen, die durch Wahl einer ge- 
eigneten Form, namentlich der Damnationsform, vermieden 
worden wäre. In dieſem Sinne verfügte das S. C. Neronia- 
num aus der Zeit Neros, daß jedes wegen der gewählten 
Form ungültige Legat als per damnationem (optimum genus 
legandi) errichtet gelten ſolle. 

Das Legat konnte aber auch aus anderen Gründen ungültig 
ſein. Jedenfalls war ſeine Gültigkeit auf Grund einer alten, ver⸗ 
mutlich im Anſchluß an das Manzipationsteſtament formulierten 
Regel (regula Catoniana) nach dem Zeitpunkte ſeiner Errichtung 
zu beutteilen, ſofern nicht der Erblaſſer ſelbſt ſeine Wirkung durch 
Beifügung einer Bedingung hinausgeſchoben hatte: quod si testa- 
menti facti tempore decessisset testator, inutile foret, id legatum, 
quandocumque decesserit, non valere. 

Um dieſer Gefahr zu entgehen, um Zuwendungen von 
Todes wegen von den Formwvorſchriften und von anderen 
Schranken der Legate unabhängig zu machen, wählte man 
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ſchon im letzten Jahrhunderte der Republik bie Fideikommiſſe. 
Man beſchränkte fid) auf eine Bitte (verbis precativis) au den 
teſtamentariſchen oder geſetzlichen Erben, an einen Vermächt⸗ 
nisnehmer oder an ſonſt wen, dem man etwas von Todes 
wegen zuwandte, einem anderen eine Vermögenszuwendung 
zu machen. Die Erfüllung der Bitte, die anfänglich vielleicht 
nach Analogie des Mandates unter Lebenden ausgeſprochen 
und angenommen, erſt allmählich ins Teſtament ſelbſt ein⸗ 
gerückt wurde, war freilich nur der Redlichkeit des Gebetenen 
anvertraut, bloß fideicommissum, des Rechtsſchutzes bar, aber 
eben darum an keine Form gebunden (fidei tuae committo, 
rogo, peto, volo etc.), ebenſo im Rahmen eines Teſtamentes 
wie ohne ſolches, mündlich oder ſchriftlich möglich und vor 
allem der für Erblaſſer und Erben beſtehenden ſubjektiven 
Schranken (testamenti factio, capacitas, dignitas) ledig. In 
den Rechtskreis führte ſie zunächſt Auguſtus ein, indem er 
für Fälle, wo die Verletzung der fides beſonders ſchwer er- 
ſchien, die Konſuln anwies, die Erfüllung des Fideikommiſſes 
durch extraordinaria cognitio zu erzwingen. Noch einen 
Schritt weiter ging Claudius, indem er die Konſuln und für 
Fideikommiſſe von geringerem Werte beſondere (2) prae- 
tores fideicommissarii, deren Zahl Titus auf einen redu- 
zierte, grundſätzlich beauftragte, extra ordinem auf die Er⸗ 
füllung der Fideikommiſſe hinzuwirken. In den Provinzen 
war das Sache des praeses provinciae. Hand in Hand damit 
ging die Aufſtellung beſtimmter rechtlicher Erforderniſſe für 
dieſe Fideikommiſſe. 

Die Anordnung von Fideikommiſſen wurde durch die Teſtier⸗ 
fähigkeit des Verfügenden bedingt. Die capacitas des Bedachten 
(tideicommissarius) wurde durch das S. C. Pegasianum aus der Zeit 
Veſpaſians der des Erben und Legatars gleichgeſtellt. Die per- 
sona incerta und der postumus alienus konnten ſeit einem Senats⸗ 
ſchluß aus der Zeit Hadrians auch nicht mehr mit einem Fidei⸗ 
kommiß bedacht werden. Ein anderer Senatsſchluß aus der Regie⸗ 
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rungszeit desſelben Kaiſers nahm den Peregrinen auch die „Fidei⸗ 
kommißfähigkeit“. Endlich dehnten das ſchon erwähnte S. C. Pega- 
sianum und eine Konſtitution des Antoninus Pius bie Be- 
ſchränkungen der lex Faleidia, jenes zugunſten des Teſtaments⸗, 
dieſe zugunſten des Inteſtaterben, auf Fideikommiſſe aus und die 
Rechtswiſſenſchaft unterſtellte fie allmählich auch den für die Legate 
geltenden Grundſätzen des Anwachſungsrechts, der Ungültigfeit 
uſw. Im weſentlichen erſchöpfte jid) daher der Unterſchied zwiſchen 
Legaten und Fideikommiſſen ſchon nach klaſſiſchem Recht in der 
Form, inſofern das Fideikommiß nicht an das Teſtament gebunden 
war, in jeder beliebigen Form, ſchriftlich oder mündlich, ſelbſt ſtill⸗ 
ſchweigend angeordnet werden konnte. 

Für das ſchriftliche, der Teſtamentsform ermangelnde Fidei⸗ 
kommiß kam anſcheinend zuerſt die Bezeichnung Kodizill auf. Das 
an beſtimmte beſondere Formen gebundene, dem Teſtamente teil⸗ 
weiſe gleichgeſtellte Kodizill (ab intestato) gehört wie das ſogenannte 
Oralfideikommiß erit dem nachklaſſiſchen Recht an. Dagegen an⸗ 
erkennt ſchon Gajus das legatum codicillis relictum, wenn es der 
Erblaſſer im Teſtament konfirmiert hat, in testamento caverit 
testator, ut quidquid in codicillis scripserit, id ratum sit, das kon⸗ 
firmierte teſtamentariſche Kodizill. 

Schon gegen Ende der Republik war das legatum partitio- 
nis üblich, das dem Legatar eine Quote des Nachlaſſes ver⸗ 
ſchaffte, ihn aber doch nicht zum Erben, daher auch nicht zum 
Nachlaßſchuldner machte. Darum ſchloſſen Erbe und Legatar 
hier die stipulationes partis et pro parte, die den Erben ver⸗ 
pflichteten, dem Legatar den entſprechenden Teil der (nach⸗ 
träglich) eingehenden Nachlaßforderungen auszufolgen, den 
Legatar, dem Erben den entſprechenden Teil der (nachträg⸗ 
lich) zutage tretenden Nachlaßſchulden zu erſetzen. In ähn⸗ 
licher Weiſe konnte ein Fideikommiß nicht bloß einzelne Sa⸗ 
chen, ſondern einen Bruchteil des Nachlaſſes oder auch den 
ganzen Nachlaß zum Gegenſtande haben. Auch dieſes Uni⸗ 
verſalfideikommiß änderte nichts an der Rechtsſtellung des 
Erben. Er blieb trotzdem allein Gläubiger und Schuldner der 
Nachlaßforderungen und ⸗ſchulden. Wie beim legatum 
partitionis mußte daher auch hier die Rechtslage künſtlich 
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mit der Sachlage in Einklang gebracht werden. Das geſchah 
in der Weiſe, daß der Erbe die Erbſchaft nummo uno, dieis 
gratia an den Univerſalfideikommiſſar verkaufte und den 
stipulationes partis et pro parte nachgebildete stipulationes 
emptae et venditae hereditatis ſchloß. Dieſer Ausweg er- 
forderte aber nicht bloß für die körperlichen Sachen und für 
die Forderungen verwickelte Übertragungen. Er ſetzte über⸗ 
dies beide Teile der Gefahr aus, durch die Zahlungsunfähig⸗ 
keit des anderen zu Schaden zu kommen. Er ſtellte es endlich 
dem Belaſteten (Fiduziar) anheim, durch Ausſchlagung der 
Erbſchaft auch das Fideikommiß zu Fall zu bringen. Tiefen 
Übelſtänden halfen zwei Senatsſchlüſſe ab, das S. C. Trebel- 
lianum aus der Zeit Neros (56?) und das S. C. Pegasianum. 

Das S. C. Trebellianum ließ die körperlichen Sachen, die Forde⸗ 
rungen und Schulden (iure praetorio) durch einfache Vereinbarung 
zwiſchen Fiduziar und Fideikommiſſar auf dieſen übergehen, der 
dadurch nicht mehr bloß emptoris, ſondern geradezu heredis loco 
trat, deſſen Klagen, ſowohl die Univerſalklage (hereditatis petitio 
fideicommissaria) als auch die Sonderklagen als actiones utiles mit 
formula ficticia erhielt, wahrend dem Erben zur Verteidigung gegen 
Anſprüche der Nachlaßgläubiger eine exceptio (restitutae here- 
ditatis) gewährt wurde. 

Das S. C. Pegasianum ſchuf für den Fiduziar, der zwar nun 
keinerlei Gefahr mehr lief, doch auch keinen Nutzen (nullum aut 
minimum lucrum) zu erwarten hatte, den nötigen Anreiz, die Erb⸗ 
ſchaft trotzdem anzunehmen und dem Fideikommiſſar zuzuwenden, 
indem es ihm das Recht auf bie Quarta (Faleidia) zuſprach, ihn aber 
dadurch auch wieder zum Erben machte und den Univerſalfidei⸗ 
kommiſſar in die Stellung des Teillegatars zurückdrängte, doch zu⸗ 
gleich berechtigte, den Fiduziar iussu praetoris zur Annahme der 
Erbſchaft zu zwingen. 

Damit ergab ſich eine ziemlich verwickelte Sachlage. Sobald 
das Fideikommiß drei Viertel des Nachlaſſes überſchritt, galten die 
Grundſätze des S. C. Pegasianum, mochte der Fiduziar von ſeinem 
Abzugsrecht Gebrauch machen oder nicht. Nur traten, wenn der 
Abzug unterblieb und der Fideikommiſſar daher die ganze Erbſchaft 
erhielt, an Stelle der stipulationes partis et pro parte die stipu- 
lationes emptae et venditae hereditatis. Loco heredis im Sinne 
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des S. C. Trebellianum war der Univerſalfideikommiſſar ſeitdem 
nur, wenn der Fiduziar von vornherein die Quarta erhalten oder 
wenn er erſt iussu praetoris angenommen hatte. 

Das Fideikommiß ermöglichte es auch, die Unzuläſſigkeit des 
Endtermins für Erbeinſetzung und Vermächtniſſe zu umgehen, 
ein fideicommissum post mortem heredis anzuordnen. Schon 
Gajus kennt die Verfügung: cum Titius heres meus mortuus 
erit, volo hereditatem meam ad P. Maevium pertinere. 
Die Schranke mußte nicht der Tod des Bedachten, es konnte 
auch ein anderes beſtimmtes oder unbeſtimmtes Ereignis feim. 
Damit war der Vulgarſubſtitution eine neue Art der Subſti⸗ 
tution zur Seite geſtellt, bie jid) von ihr dadurch unterſchied, 
daß Inſtitut und Subſtitut der Reihe nach Erben wurden, die 
ſogenannte fideikommiſſariſche (precaria) Subſtitution. Daraus 
entwickelte fih, vornehmlich unter Scävolas und Papini⸗ 
ans Einfluß und durch die Geſetzgebung der „philoſophiſchen“ 
Kaiſer begünſtigt, aus den Sitten und Anſchauungen dieſer 
ſpäteren Zeit das fideicommissum familiae relictum. 

Die Möglichkeit, durch das (Univerjal-) Fideikommiß ge- 
wiſſermaßen den Erfolg des Teſtaments auch ohne Teſtament 
herbeizuführen, bürgerte endlich die ſogenannte Kodtzillar⸗ 
klauſel ein, die in das Teſtament aufgenommene Beſtimmung, 
daß das Teſtament, wenn es als ſolches ungültig ſein ſollte, 
als Kodizill zu Laſten des Inteſtaterben gelten folle. 

Die Vielgeſtaltigkeit und Ungebundenheit der Fideikom⸗ 
miſſe drängte andererſeits die Schenkungen von Todes wegen 
(mortis causa donationes) immer mehr in den Hintergrund. 
Sie unterſchieden ſich von Legat und Fideikommiß durch die 
Geſchäftsform, die ſie mit den Schenkungen unter Lebenden 
gemein hatten, von dieſen Schenkungen dadurch, daß ſie durch 
das Überleben des Beſchenkten notwendig — ſuspenſiv oder 
reſolutiv, doch im klaſſiſchen Rechte jedenfalls nicht dinglich 
reſolutiv, ſondern nur mit Kondiktionenwirkung — bedingt 
und beliebig widerruflich waren. Darum waren ſie auch zwi⸗ 
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ichen Ehegatten zuläffig und der lex Cincia entzogen (morte 
Cincia removetur). Andererſeits dehnte bereits ein Senats⸗ 
ſchluß des erſten Jahrhunderts der Kaiſerzeit die lex Iulia 
und Papia auf fie aus. Ein erſter Schritt auf dem von Alexan⸗ 
der Severus durch ihre Unterſtellung unter die lex Falcidia 
fortgeſetzten und von Juſtinian vollendeten Wege zu ihrer 
Verſchmelzung mit den letztwilligen Verfügungen. Der rein 
negative Begriff der mortis causa capio, der alle Erwerbungen 
von Todes wegen umfaßt, die nicht Erbſchaft, Legat, Fidei⸗ 
kommiß oder Schenkung von Todes wegen ſind, ſtammt an— 
ſcheinend erſt von den Byzantinern. 

Das Vermächtnisteſtament war Erbenteſtament geworden, 
indem man die Legierfreiheit (uti legassit etc.) zur Teſtier⸗ 
freiheit erweiterte. Dieſe Freiheit war jedoch niemals un- 
beſchränkt. Sie hatte ihre perſönlichen und ſachlichen Grenzen. 
Ihre ſubjektive Grenze fand ſie in der Perſon des Erblaſſers 
und in der des Berufenen. Der Erblaſſer mußte die Teſtier⸗ 
fähigkeit (testamenti factio [activa]) beſitzen. 

Als Fähigkeit zur Vermögensverfügung, bie im Augenblick der 
Verfügung, der Teſtamentserrichtung vorhanden ſein mußte, ſtand 
ſie von Haus aus nur dem römiſchen pater kamilias, dem mündigen 
männlichen römiſchen Bürger sui iuris zu, darum ſchon nicht dem 
Verſchwender und dem Wahnſinnigen. Der Fremde beſaß ſie nur, 
ſoweit ihm das commercium das Geſchäft per aes et libram ge- 
ſtattete. Darum fehlte fie namentlich auch bem deditieius. Die 
Frau erlangte fie ſelbſt tutore auctore erſt durch Hadrian. Nur 
die veſtaliſche Jungfrau beſaß fie von jeher. Außerdem gewährte 
das ius liberorum ein Privileg. Sonſt bot nur die coemptio testa- 
menti faciendi gratia einen Ausweg. Doch gewährte der Prätor 
auch auf Grund eines weiblichen“ Teſtamentes bonorum possessio 
secundum tabulas. Der Hausſohn konnte auch nach klaſſiſchem 
Recht nur über fein peculium castrense teſtieren. Das Kaiſerrecht 
verlieh auch dem Staatsſklaven (servus publicus) die Befugnis, 
über ſein halbes Pekulium letztwillig zu verfügen. Gewiſſen Per- 
ſonen (Tauben, Stummen) fehlte die Teſtierfähigkeit aus phyſiſchen 
Gründen, die ſie an der Vornahme des erforderlichen Formalaktes 
hinderten, anderen (intestabiles) kraft poſitiver Vorſchrift. 
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Was die Perſon des Bedachten betrifft, ſo mußte auch der 
Berufene die erforderliche Fähigkeit (testamenti factio 
passiva) ſowohl im Augenblicke der Teſtamentserrichtung 
als auch in dem der Berufung und des Erwerbes haben. 

Auch ſie beſaß grundſätzlich nur der römiſche Bürger, der Latiner 
nicht ſowohl kraft des commercium als vielmehr wohl auf Grund 
beſonderer geſetzlicher Zulaſſung. Die Beſchränkung der lex Voconia 
für Frauen geriet allmählich, ſchon infolge des Verſchwindeus des 
census, außer Übung. Nicht notwendig war Eigenberechtigung 
des Bedachten. Auch der homo alieni iuris, ſelbſt der Sklave 
konnte bedacht werden. Nur konnte der eigene Sklave bloß cum 
libertate, unter gleichzeitiger Freilaſſung bedacht werden, der 
fremde Sklave die Zuwendung nur iussu domini annehmen. Kraft 
poſitiver Norm fehlte die Fähigkeit von alters her den intestabiles. 

Ihre ſachliche Grenze fand die Teſtierfreiheit an dem Not⸗ 
erbrecht und an den Beſchränkungen der Vermächtniſſe. Schon 
das Komitialteſtament gab dem Erblaſſer das Recht, durch ſeine 
Verfügung die kraft Rechtens berufenen Erben von der Erb⸗ 
folge auszuschließen, zu enterben (exheredare). Eine allge- 
meine Euterbungsklauſel (exheredatio inter ceteros: ceteri 
exheredes sunto etc.) ſcheint von alters her geradezu allge⸗ 
meines Teſtamentserfordernis geweſen zu ſein, um gewiſſer⸗ 
maßen die Ernennung des Erben durch die Enterbung der 
ganzen übrigen Welt ſchärfer zu betonen. Als Einſetzungs⸗ 
förmlichkeit entſtanden, bildete ſie zugleich die Wurzel des 
formellen Noterbrechts. Die Milderung des Formalismus 
ließ das Fehlen der Klauſel nicht als wefentlichen Mangel des 
Teſtaments erſcheinen. Der Prätor griff ihn jedoch auf, 
wenn der Erblaſſer die nächſten Angehörigen, namentlich die 
sui weder eingeſetzt noch enterbt, wenn er ſie übergangen hatte. 
Daraus entwickelte ſich der Grundſatz: sui heredes instituendi 
sunt aut exheredendi, den ſchon Cicero als alten Beſtand 
des Zivilrechts anſah. Auf dieſem Wege ſchritt die Juris- 
prudenz weiter, indem ſie für den kilius familias gar nament⸗ 
liche Enterbung (nominatim) verlangte, ſich nur mehr für 
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andere sui mit der Enterbung in Bauſch und Bogen (inter 
ceteros) begnügte und die ſtillſchweigende Übergehung (prae- 
terire) des Sohnes mit Ungültigkeit des Teſtaments (testa- 
mentum inane, iniustum) bedrohte, einem anderen prä⸗ 
terierten suus wenigſtens einen Teil der Erbſchaft, neben 
extranei die Hälfte, neben sui einen Kopfteil (pars virilis) 
des Nachlaſſes zuſicherte. Der Prätor verlangte dann nicht 
bloß die namentliche Enterbung für alle männlichen Deſzen⸗ 
denten. Er dehnte vielmehr die Anſprüche der sui auf die 
liberi überhaupt aus und gewährte denen, denen er die bo- 
norum possessio unde liberi verhieß, ſchon in der Zeit zwiſchen 
Cicero und Labeo für den Fall ihrer Präterierung die 
bonorum possessio contra tabulas. Andererſeits kamen Ge⸗ 
ſetzgebung (lex Iunia Vellaea aus dem Beginne der Kaiſer⸗ 
zeit) und Rechtswiſſenſchaft bent Erblaſſer gegen die Gefahr 
zu Hilfe, fein Teſtament infolge der „Präterierung“ Nad- 
geborener hinfällig werden zu ſehen, indem ſie ihm geſtatteten, 
ſolche (postumi legitimi, Aquiliani, Vellaeani etc.) im bot- 
hinein einzuſetzen ober zu enterben. 

Die prätoriſchen Verheißungen bedeuteten nicht bloß eine 
Erweiterung des begünſtigten Perſonenkreiſes, ſondern auch 
eine erhebliche materielle Rechtsänderung. Die Wirkung der 
Präterierung war nun in jedem Fall Umſtoßung des Tefta- 
ments. Sie trat zwar nicht ſchon durch die Präterierung, 
ſondern erſt durch Gewährung der bonorum possessio contra 
tabulas, dadurch aber nicht bloß zugunſten des Bittſtellers, 
ſondern, commisso per eum edicto, zugunſten aller ein, die 
nun als liberi berufen waren, alſo auch zugunſten der einge⸗ 
ſetzten liberi, dagegen nicht zugunſten der regelrecht Enterbten. 
Auch blieben alle Verfügungen in Geltung, die den Präter⸗ 
ierten nicht benachteiligten. 

Immerhin verpflichteten all dieſe Normen des bürgerlichen 
und prätoriſchen Rechtes den Erblaſſer nur zur Beobachtung 
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beſtimmter Formen. Die formelle Enterbung konnte zwar 
beim Komitialteſtament die Aufmerkſamkeit der Volksver⸗ 
ſammlung erregen, unter Umſtänden deren Zuſtimmung' ober 
Zeugenſchaft vereiteln, in jedem Falle den Erblaſſer ſelbſt 
ſtutzig machen und zu beſſerer Einſicht veranlaſſen. Das for⸗ 
melle Noterbrecht beſaß m. a. W. einen gewiſſen erziehlichen 
Wert und beeinflußte ſicherlich auch die Erbſitte. Aber es 
ſicherte dem Erben kein Recht auf die Erbſchaft. Dieſen Er⸗ 
folg erzielte erſt das infolgedeſſen ſogenannte materielle 
Noterbrecht durch die querela inofficiosi testamenti. 


Die Spuren der Querel führen nicht über das Ende der Republik 
zurück. Wahrſcheinlich war ſie dem griechiſchen Recht entlehnt, doch 
kaum unmittelbar, zumal die als Vorbild gedachte Jen navlas tat- 
ſächlich nicht als förmliche Einrichtung exiſtierte und die attiſche Pra⸗ 
rig der Teſtamentsanfechtung den Römern zu dieſer Zeit kaum be⸗ 
kannt war. Wahrſcheinlicher liegt hier einer der Fälle vor, wo die 
Rhetorik als Vermittlerin griechiſcher Anſchauungen fungierte. 
Rhetorenwerk war namentlich der rechtlich niemals ernſt genom⸗ 
mene color insaniae, der die Anfechtung des liebloſen Teſtaments 
motivieren ſollte. 

Die Querel war anſcheinend von jeher von der hereditatis 
petitio verſchieden, nicht, wie man vielfach angenommen hat, aus 
der Praxis des Zentumviralgerichts in Inteſtaterbſchaftsprozeſſen 
berausgewachſen, ſondern durch bie auctoritas iura constituentium, 
d. b. nicht der Rechtswiſſenſchaft, ſondern des rechtſchaffenden Or⸗ 
gans, des Gerichtsmagiſtrats begründet. Damit erklärt ſich zu⸗ 
gleich der doppelte Gerichtsſtand in Querelſachen, die Kon⸗ 
kurrenz der Zentumviralgerichtsbarkeit mit dem magiſtratiſchen 
Kognitionsverfahren. Die Querel war trotzdem ein einheitliches, 
ſelbſtändiges (nicht bloß, ſondern nur ſpäter auch incidenter auf⸗ 
tretendes) Rechtsmittel, das nur für das Formularverfahren un⸗ 
geeignet, darum im Edikt anſcheinend gar nicht berückſichtigt war, 
aber vom Prätor (durch legis actio sacramento) regelmäßig an die 
Zentumvirn verwieſen wurde, weil er die Verantwortung nicht 
ſelbſt übernehmen wollte, zugunſten prätoriſcher Erben und der 
Provinzialen dagegen extra ordinem durchgeführt werden mußte. 
Das Kollegium der septemviri, dem man zum Teil die Gerichts⸗ 
barkeit in dieſen Fällen zuweiſen will, hängt in der Luft. 
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Der Erfolg der Querel war Vernichtung des pflichtwidri⸗ 
gen Teſtaments (testamentum inofficiosum) und Eröffnung 
der Inteſtaterbfolge. Die ſogenannte actio ad supplendam 
legitimam iſt wie die querela inofficiosae donationis und 
dotis erſt ſpäteres Recht. Unterlag der Kläger, drohten ihm 
Erbunwürdigkeit und Verluſt ſelbſt des im Teſtamente Zu⸗ 
gedachten. Die Klage entſprang daher zwar der Verletzung 
des Pflichtteils, war aber doch inſofern nicht bloße Pflicht⸗ 
teilsklage, als ſie dem Sieger mehr als den Pflichtteil, ſein 
geſetzliches Erbrecht verſchaffte. 

Was ihre Vorausſetzungen betrifft, fo hatte fie beſtimmte 
Vorausſetzungen überhaupt nicht. Nicht einmal Inteſtaterb⸗ 
recht des, Klägers war verlangt. Die Klage war zwar nicht 
gerade Popularklage. Sie ſtand aber doch jedem zu, der ſich 
begründete Anwartſchaft zutraute, vor allem Kindern, El⸗ 
tern, Geſchwiſtern. Das Gericht hatte lediglich zu entſcheiden, 
uter dignior hereditate sit, ob die Verkürzung ungerecht⸗ 
fertigt war. Allmählich bildeten fich beſtimmte Schranken 
aus. Vor allem ſetzte die Autorität des Gerichtsmagiſtrats 
jeit der Regierung Do mitians den Ausſchluß der Querel für 
den Fall durch, daß dem Kläger wenigſtens die Quarta 
(legitimae partis) zugewendet war. Auch erloſch ber Nn- 
ſpruch durch Tod oder Verzicht des Berechtigten ſowie über⸗ 
haupt nach zwei, ſpäter nach fünf Jahren. 

Mit dieſem materiellen Noterbrecht war in der Tat der 
Teſtierfreiheit des Erblaſſers eine Schranke geſetzt. Noch viel 
früher war das geſchehen zugunſten des eingeſetzten Erben, 
dem der Erblaſſer bis dahin die ganze Erbſchaft durch Legate 
und andere Verfügungen tatſächlich völlig entziehen, das inane 
nomen hereditatis hinterlaſſen konnte. Daran änderte frei⸗ 
lich die im Anſchluß an die lex Cincia (zwiſchen 550 und 585 
a. u. c.) erfloſſene lex Furia testamentaria, eine mit manus 
iniectio (pura) ausgeſtattete lex imperfecta kaum etwas, 
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indem fie verbot, jemandem, Kognaten bis zum ſechſten Grad 
unb den sobrino natus ausgenommen, legatorum. nomine 
mortisve causa mehr als tauſend As zuzuwenden. Auch bie 
lex Voconia (585 a. u. c.), die Bürgern erſter Klaſſe verbot, 
Frauen zu Erben einzuſetzen und (nicht bloß ihnen, ſondern) 
jedermann durch Vermächtnis mehr zuzuwenden, als der 
Erbe erhielt, erreichte dieſen Zweck nur ſehr unvollkommen. 
Vollen Erfolg gewährte erft die lex Falcidia (714 a. u. c.), ein 
Plebiszit, das wahrſcheinlich durch eine damals auf die 
teſtamentariſchen Erbſchaften gelegte Kriegsſteuer veranlaßt 
war und darum dem Erben einen abſoluten, den vierten Teil 
der Erbſchaft ſichern wollte: ne plus civi Romano legare 
liceat quam dodrantem. 

Der Erbe mußte als ſolcher (iure hereditario) ein reines Viertel 
des Nachlaſſes erhalten. Überſtiegen die Vermächtniſſe dieſes Maß, 
wurden fie ipso iure entſprechend gekürzt. Maßgebend war der 
Zeitpunkt des Todes des Erblaſſers. Das Viertel wurde für jeden 
don mehreren Erben beſonders berechnet. In bie quarta Falcidia 
wurde dem Erben eingerechnet, was er als Erbe, nicht auch, was 
er aus anderem Titel (Legat uſw.) erhielt. Das Recht auf die 
Quarta konnte der Erblaſſer dem Erben nach klaſſiſchem Rechte 
nicht nehmen. Er konnte nur verfügen, daß gewiſſe Vermächtniſſe, 
ſofern nicht ſchon ſie das geſetzliche Maß überſtiegen, vom Abzug 
verſchont bleiben ſollten. Das S. C. Pegasianum und eine Kon⸗ 
ſtitution des Antoninus Pius dehnten die lex Faleidia auch auf 
Fideikommiſſe aller Art, das ſpätere Recht auch auf die mortis 
causa donatio aus. Nur das Militärteſtament blieb davon aus⸗ 
genommen. Damit war dem Erben in der Tat ein Teil der Erb⸗ 
ſchaft geſichert und zugleich die Gefahr vermieden, daß er den Nadh- 
laß ausſchlug, den Nachlaß erblos machte und dadurch auch den 
Legataren ihre Anſprüche völlig entzog. 

Im Weſen der Teſtierfreiheit lag endlich auch die Wider⸗ 
ruflichkeit des Teſtaments. Darum war zwar wohl das 
Komitialteſtament unwiderruflich, ſolang und ſoweit es an 
die Zuſtimmung des Volkes gebunden war. Darum war das 
Teſtament des hiſtoriſchen Rechts grundſätzlich widerruflich: 
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nemo eam sibi potest legem dicere, ut a priore ei recedere 
non liceat. Doch gab es ebendarum zunächſt auch nur eine 
Form des Widerrufs: Errichtung eines neuen Teſtaments, 
die andererſeits notwendig jedes frühere Teſtament aufhob, 
posteriore testamento quod iure factum est superius rumpi- 
tur. 

Der Prätor verlangte jedoch für die bonorum possessio 
secundum tabulas die Vorlage eines ordnungsgemäß ver⸗ 
faßten und verſiegelten Teſtaments. Darum nahm er Wider⸗ 
ruf des Teſtaments auch ohne Errichtung eines neuen an, 
wenn der Erblaſſer das Teſtament vernichtet, deſſen Siegel 
erbrochen oder die Erbeinſetzung ausgelöſcht hatte. Deshalb 
gewährte er die b. p. secundum tabulas ſelbſt auf Grund des 
älteren Teſtaments, wenn der Erblaſſer das jüngere in ſolcher 
Abſicht zerſtört hatte. Endlich ſetzte ſich die Möglichkeit durch, 
einzelne Vermächtnisverfügungen durch (teſtamentariſches) 
Kodizill oder (iure praetorio) durch bloße Durchſtreichung 
abzuändern oder aufzuheben, ohne das Teſtament als ſolches 
aufzuheben. Schon Celſus ſah ferner die in ſolcher Abſicht 
geſchehene Veräußerung der vermachten Sache als Widerruf 
des Vermächtniſſes an. Ebenſo legte man andere Ereigniſſe 
(Verfeindung des Erblaſſers mit dem Legatar u. a. m.) aus 
und man unterſchied eigenklichen Widerruf (ademptio) und 
Umwandlung (translatio) der Vermächtniſſe. 

Nicht bloß der Widerruf des Erblaſſers konnte jedoch dem Teſta⸗ 
ment ſeine Gültigkeit rauben. Das konnte auch durch Umſtände 
geſchehen, bie vom Willen des Erblaſſers unabhängig waren. Das 
von Haus aus gültige Teſtament (testamentum iustum) wurde 
außer durch Widerruf oder durch das Auftauchen eines Noterben 
(testamentum ruptum) ungültig durch jede capitis deminutio des 
Erblaſſers (testamentum irritum), ſoweit nicht die Grundſätze des 
postliminium Platz griffen, durch freiwilligen oder unfreiwilligen 
Wegfall aller Berufenen (testamentum desertum, destitutum). 
Nicht das Teſtament, aber einzelne Verfügungen (Vermächtniſſe) 
wurden unwirkſam durch (erſatzloſen) Wegfall des Bedachten oder 
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Belaſteten, durch Untergang der zugewendeten Sache, durch Er⸗ 
ſchöpfung der Aktiven des Nachlaſſes oder durch Überſchreitung des 
geſetzlichen Maßes, endlich durch concursus duarum causarum 
lucrativarum. 


Geſetz und Teſtament beriefen den Erben zunächſt bloß 
zur Erbſchaft. Sie gaben ihm, ſelbſt wenn er die Berufung 
erlebte, den Erblaſſer überlebte (viventis non datur hereditas), 
noch nicht die Erbſchaft. Nur der heres domesticus, der dem 
Hauſe des Erblaſſers angehörte, war der Notwendigkeit über⸗ 
hoben, ſich der Erbſchaft erſt durch Zugriff zu bemächtigen. 
Bei ihm, beim suus, bei dem cum libertate zur Erbſchaft be⸗ 
rufenen mancipium und servus und auch beim Enkel des 
Erblaſſers von einem noch in deſſen Gewalt lebenden Sohne, 
fielen Berufung und Erwerb zuſammen. Sie waren heredes 
(sui et) necessarii. Sie wurden Erben, ob fie wollten oder 
nicht. Erſt der Prätor gab dem suus und dem mancipium, 
anſcheinend noch in republikaniſcher Zeit, das beneficium 
abstinendi, die Möglichkeit, fich der Erbſchaft, wenn er un- 
mündig war, ſelbſt nach Einmiſchung, ſonſt nur, si se non 
immiscuerint, mit der Wirkung zu entſchlagen, daß fie als nicht 
erworben galt; den necessarii das beneficium separandi, das 
ſie zwar nicht von der Erbenſtellung befreite, aber ihr nach der 
Berufung anderwärts erworbenes Vermögen dem Zugriffe 
der Erbſchaftsgläubiger entzog. 

Der heres extraneus mußte die Erbſchaft erſt erwerben. 
Er mußte überdies die erforderliche Erwerbshandlung jelbit 
vornehmen. Das jus quaerendae hereditatis klebte an der 
Perſon des Berufenen, erloſch mit ſeinem Tode. 

Die Möglichkeit, ſich die Berufung eines anderen nutzbar zu 
machen, die Transmiſſton ift erft nachklaſſiſches Recht. Selbſt ihre 
Anfänge, die transmissio ex capite in integrum restitutionis, kraft 
deren die Erben des Berufenen mit Hilfe einer von ihm verſäumten 
Wiedereinſetzung den Erbſchaftserwerb nachholen, begegnen nicht 
vor der Zeit der Antonine. Nur durch in iure cessio vermochte der 
Inteſtaterbe (nicht auch der Teſtamentserbe: nihil agit), der nicht 
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als Zwangserbe mit der Berufung auch ſchon bie Erbſchaft erwarb, 
die noch nicht erworbene Erbſchaft, ſein Erbrecht jedem Dritten mit 
der Wirkung zuzuwenden, daß der Erwerber als Erbe galt. Die 
in iure cessio der bereits erworbenen Erbſchaft ſtand zwar jedem 
Erben frei, ließ aber den Erben Erben bleiben, nur die Erbſchafts⸗ 
ſachen übergehen, die Erbſchaftsforderungen untergehen. 

Fur den Erbſchaftserwerb genügte es nicht allezeit, daß 
der Erbe im entſcheidenden Zeitpunkt die erforderliche Erb- 
fähigkeit beſaß. Die Geſetzgebung des Auguſtus verlangte 
eine weitere Qualifikation, die capacitas, das ius capiendi. 
Die lex Iulia und Papia Poppaea bedrohten, von gewiſſen all⸗ 
gemeinen Ausnahmen zugunſten der Kognaten bis zum ſech⸗ 
ſten (ſiebenten) Grad und von ſpeziellen Gnadenakten abge⸗ 
iehen, bie caelibes, bie Unverehelichten (Männer zwiſchen 25 
und 60, Frauen zwiſchen 20 und 50 Jahren) mit vollſtändiger, 
die orbi, die Kinderloſen (Männer mit nicht wenigſtens einem, 
freigeborene Frauen mit nicht wenigſtens drei, freigelaſſene 
Frauen mit nicht wenigſtens vier Kindern) mit teilweiſer (½) 
Inkapazität als Teſtamentserben und beſtraften kinderloſe 
Ehegatten mit teilweiſer wechſelſeitiger Inkapazität. Der 
dadurch frei werdende Teil des Nachlaſſes, die caduca 
wuchſen zwar den privilegierten Perſonen (Deſzendenten 
und Aſzendenten) nach den allgemeinen Regeln des An⸗ 
wachſungsrechtes (ius antiquum) zu. Davon abgeſehen ſtand 
dagegen das ius caduca vindicandi den heredes patres unb üt 
Ermanglung folcher ben legatarii patres, den mit den Voraus⸗ 
ſetzungen der Ehegeſetze ausgeſtatteten Erben und Legataren, 
zuletzt dem Staatsſchatze zu. Einen zweiten Fall dieſer Art 
ſetzte die lex Iunia Norbana, indem ſie den Erbſchaftserwerb 
des Latinus Iunianus davon abhängig machte, daß er inner⸗ 
halb hundert Tagen feit der Berufung das römiſche Boll- 
bürgerrecht erwarb. Einen dritten Fall der Inkapazität 
ſtellte Domitian für mulieres probrosae, für Dirnen und 
Schauſpielerinnen auf. 
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Noch ſchärfer ging das Kaiſerrecht in gewiſſen anderen Fallen 
vor, in denen es dem Berufenen zwar den Erwerb der Erbſchaft 
geſtattete, ja ihn ſogar dazu zwang oder vielmehr ſo behandelte, 
wie wenn er erworben hätte, indem es ihm die Erbſchaft entriß 
(bona ereptoria), fie für den Staatsſchatz in Anſpruch nahm, weder 
Berufung eines anderen noch Erwerb durch einen anderen an ſeiner 
Statt zuließ. Das find die Fälle der Erbunwürdigkeit, der indignitas, 
die zumeiſt erſt dem ſpäteren Recht angehören. 

Der Erwerbsakt war urſprünglich ein Formalakt, die 
eretio. Die usucapio pro herede ſpricht nicht für die aller 
Wahrſcheinlichkeit zuwiderlaufende urſprüngliche Formloſig⸗ 
keit des Erbſchaftserwerbes. Sie beweiſt eher das Gegenteil, 
daß der Fornimangel, wie ſonſt, jo auch hier durch Zeitablauf 
geheilt werden mußte. Wohl aber mag ſehr bald der Titel, 
die Berufung zur Erbſchaft, den Zeitablauf erſetzt haben, die 
pro herede gestio, die Vornahme von Handlungen, durch die 
man ſich als Herr der Erbſchaft zu erkennen gab, wie die An⸗ 
eignung oder Veräußerung von Erbſchaftsſachen, die Zahlung 
von Nachlaßſchulden, dem Formalakt der cretio gleichgekom⸗ 
men fein, ſofern nicht dem Teſtamentserben die cretio durch 
den Erblaſſer ausdrücklich zur Pflicht gemacht war. Die dritte 
Form des Erwerbes nuda voluntate, durch formloſe Er⸗ 
klärung war vielleicht im klaſſiſchen Recht nicht ſo ſehr eine 
eigene Form der aditio als vielmehr ein anderer Ausdruck für 
die im Gegenſatze zur formalen cretio formloſe pro herede 
gestio. 

Jedenfalls war der Erwerb als rechtlicher Willensakt un⸗ 
widerruflich. Als perſönlicher Willensakt war er dem infans 
und furiosus verſchloſſen, dem impubes nur tutore auctore mög⸗ 
lich, dem Gewaltunterworfenen nur iussu patris oder do- 
mini geſtattet. Die aditio gehörte ferner zu den Akten, die 
weder Befriſtung noch Bedingung geſtatteten. Darum war 
fie auch keiner Beſchränkung auf weniger, als wozu man be- 
rufen war, fähig. Sie war, von der cretio perfecta abgeſehen, 
an keine Friſt gebunden. In dieſer Richtung wirkten zunächſt 
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nur der Tod des Berufenen (hereditas non adita non trans- 
mittitur), der Eintritt eines Erbunfähigkeitsgrundes in ſeiner 
Perſon und die drohende usucapio pro herede befriſtend. Um 
den dadurch drohenden Gefahren für Erbſchaftsgläubiger 
(Legatare und Noterben) vorzubeugen, gewährte ihnen der 
Prätor das Recht, den Berufenen vor Gericht zu laden und 
offiziell (interrogatio in iure) zu fragen, an heres sit. Zur Be- 
antwortung dieſer Frage konnte er eine Friſt von gewöhnlich 
hundert Tagen (spatium deliberandi) erhalten, deren frucht⸗ 
loſes Verſtreichen (iure praetorio) als Verzicht gedeutet wurde. 

Die Gewährung der bonorum possessio erfolgte ſtets nur 
auf Bitte des Berufenen (b. possessionis petitio, agnitio). 
Auch diefe Bitte ſcheint an beſtimmte Formen gebunden ge- 
weſen zu ſein, denen man die Bedeutung der aditio heredi- 
tatis beimaß. Sie war von Haus aus an eine beſtimmte Friſt, 
regelmäßig von hundert Tagen, nur für Erbberechtigte der 
geraden Linie von einem Jahre (tempus utile) geknüpft und 
den Normen der aditio unterworfen, nur anſcheinend von 
jeher auch vertretungsweiſe möglich. 

Die Teſtamentseröffnung wurde Vorbedingung des Grb- 
ſchaftserwerbes erft durch die lex Iulia und Papia Poppaea. 
Vordem war ſie ein rein privater Akt. Durch die lex Iulia 
vicesimaria (6 P. Ch. n.), die eine fünfprozentige Erbſteuer 
(für römiſche Bürger) ſchuf, wurde ſie zu Kontrollzwecken be⸗ 
ſtimmten Förmlichkeiten unterworfen. 

Der Erwerb eines Vermächtniſſes als einer Zuwendung 
des Erblaſſers aus der Erbſchaft, auf Koſten des Erben ſetzte 
das „Erbewerden“ des Beſchwerten, die aditio hereditatis 
durch den Erben voraus. Schon die republikaniſche Rechts⸗ 
wiſſenſchaft ſtattete jedoch das Vermächtnis bereits in dem 
Augenblicke, wo es der Willkür des Erblaſſers entzogen war, 
alſo regelmäßig mit feinem Tode (oder mit Eintritt der auf- 
ſchiebenden Bedingung), ſeit den Kaduzitätsgeſetzen, von der 
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Teſtamentseröffnung, vom ſogenannten dies cedens an mit 
gewiſſen Rechtswirkungen aus. Das Recht war ſchon von da 
an übertragbar, ſelbſt wenn der Bedachte vor der aditio 
hereditatis ſtarb. Nach demſelben Zeitpunkte beſtimmten ſich 
das Ausmaß eines ſeinem Inhalte nach veränderlichen Ver⸗ 
mächtniſſes und die Perſon deſſen, dem das einem homo 
alieni iuris zugedachte Vermächtnis zufiel. 

Erworben wurde das Vermächtnis erft im Augenblicke des 
Erbſchaftserwerbes (dies veniens) und zwar, ohne daß es einer 
beſonderen Erwerbshandlung bedurfte, ipso jure. Das war 
der Standpunkt der Sabinianer, dem gegenüber die Pro⸗ 
kulianer, die einen Willensakt des Legatars verlangten, unter- 
lagen. Der Legatar erwarb ſelbſt ohne Willen und Wiſſen. 
Er konnte jedoch das ihm angefallene Vermächtnis mit der 
Wirkung ausſchlagen (repudiare), daß es als nicht erworben 
galt. Die Ausſchlagung war unwiderruflich. 

Annahme, Erwerb der Erbſchaft, eines Vermächtniſſes 
verſchafften dem Berufenen nicht notwendig auch ſchon die 
Erbſchaft oder das Vermächtnis. Dazu bedurfte er des Rechts⸗ 
ſchutzes, der Klage. Als Erbe hatte er die Klagen des Erb⸗ 
laſſers, deffen vindicatio, actio empti, depositi etc. Die 
Rechtsordnung gewährte ihm überdies eine Univerſalklage, die 
hereditatis petitio, mit der er in ſeiner Eigenſchaft als Erbe 
die Anerkennung ſeines Erbrechtes und die Herausgabe der 
ganzen Erbſchaft, einer Quote (hereditatis petitio partiaria) 
oder einzelner (körperlicher und unkörperlicher) Erbſchafts⸗ 
ſachen als ſolcher von jedem begehren konnte, der ſein Erbrecht 
beſtritt und die Herausgabe mit Berufung auf ein eigenes 
Erbrecht (possessor pro herede) oder ohne Rückſicht auf einen 
eigenen Rechtstitel (possessor pro possessore) verweigerte. 

Wenn auch nicht auf körperliche Sachen beſchränkt, nicht bloß 
gegen den SBeftber im eigentlichen Sinne, ſondern auch gegen den 


ſogenannten iuris possessor zuläſſig, war ſie doch von Haus aus als 
vindicatio, als actio in rem gedacht und daher deren prozeſſualen 
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Formen angepaßt, exit als legis actio sacramento in rem, dann 
per formulam petitoriam oder auch per sponsionem geltend zu 
machen. 

Der possessor pro possessore war ſtets in mala fides. Der 
possessor pro herede konnte auch bonae fidei fein. Doch machte 
das zunächſt keinen Unterſchied. Er wurde in jedem Fall als Ver⸗ 
walter der Erbſchaft betrachtet, der ſie in dem Zuſtande heraus⸗ 
geben mußte, in dem ſie ſich nach den Grundſätzen ordentlicher 
Verwaltung befinden ſollte. Erſt im Anſchluß an die Beſeitigung 
der usucapio pro herede unterſchied das nach Juventius Celſus 
ſogenannte S. C. Iuventianum (129) zwiſchen dem redlichen und 
unredlichen Beſitzer. Der redliche mußte bie Erbſchaft in dem Zu⸗ 
ſtande herausgeben, in dem ſie ſich zur Zeit der Litiskonteſtation 
befand. Der unredliche war für jeden Schaden, fur jede von ihm 
verſchuldete Minderung oder unterlaſſene Mehrung der Erbſchaft 
verantwortlich. Er haftete nicht bloß für fructus exstantes, ſondern 
auch für fructus percepti und percipiendi, Auch ftellte das S. C. dem 
possessor den ſogenannten fictus possessor (qui dolo desiit possidere 
und qui liti se obtulit) gleich. Von den Schutzmaßregeln zugunſten 
des bonorum possessor war bereits die Rede. Der Auseinander- 
ſetzung der Erbengemeinſchaft zwiſchen mehreren Erben diente die 
actio familiae herciscundae. 


Das legatum per vindicationem gewährte dem Legatar 
die rei vindicatio, das per damnationem (und sinendi modo) 
einen perſönlichen Anſpruch (actio ex testamento) gegen den 
Belaſteten, das per praeceptionem dem damit bedachten Mit- 
erben die actio familiae herciscundae, als Abart des legatum 
per vindicationem die vindicatio, feit dem S. C. Neronianum 
überdies jedes Vermächtnis die actio ex testamento. Das 
Fideikommiß war in bie extraordinaria cognitio verwieſen. 
Das bedingte oder betagte Vermächtnis gewährte dem Be⸗ 
dachten ſchon in der Zwiſchenzeit Anſpruch auf Sicherſtellung 
(cautio legatorum servandorum causa), widrigenfalls er 
missio in possessionem (legatorum servandorum causa) 
begehren fonnte. 

Der Erbe fegte bie Perſönlichkeit des Erblaſſers fort. 


Hereditas nihil aliud est quam successio in universum ius 
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quod defunctus habuit. Heres...in omne ius mortui non 
tantum singularum rerum dominium succedit. Das war die 
Regel, bie nur durch bie Natur einzelner (höchſtperſönlicher) 
Rechte (Nießbrauch, adstipulatio, Mandat, societas, actio 
iniuriarum etc.) bedingte Ausnahmen erlitt. Der Erbe wurde 
Eigentümer, Gläubiger und Schuldner an Erblaſſers Statt. Er 
trat in deſſen causa usucapiendi, „erbte“ deſſen bona oder 
mala fides (successio possessionis). Er übernahm die sacra 
familiaria. Er erwarb bie Aktiven und haftete für bie Schul⸗ 
den, und zwar unbeſchränkt, nicht bloß mit dem Nachlaß (cum 
viribus hereditatis) oder nach Maßgabe der Nachlaßaktiven 
(quoad vires hereditatis), ſondern, da das Vermögen des 
Erblaſſers und des Erben durch den Erbſchaftserwerb eins 
wurden, ultra vires hereditatis, mit ſeinem ganzen Vermögen, 
das für die Gläubiger des Erblaſſers und für die des Erben nun 
eine einheitliche und untrennbare Vermögensmaſſe bildete. 

Das war für die Erbſchaftsgläubiger nachteilig, wenn ein 
aktiver Nachlaß mit dem verſchuldeten Vermögen des Erben, 
jür den Erben, wenn ein paſſiver Nachlaß mit feinem aktiven 
Vermögen verſchmolzen wurde. Im letzteren Falle liefen 
auch die (alten) Gläubiger des Erben Gefahr zu kurz zu kom⸗ 
men. Dieſe Gefahr war aber nicht weſentlich verſchieden von 
der, daß der Erbe andere neue Verpflichtungen einging. 
Darum lag kein Grund vor, ſie gerade dagegen zu ſchützen. 
Wohl aber gewährte der Prätor ſchon zu Labeos Zeit den 
bedrohten Erbſchaftsgläubigern (und Legataren), doch an- 
ſcheinend nur gegenüber dem Teſtaments⸗, ert Juſtinian 
auch gegenüber dem Inteſtaterben, das Recht, die Trennung 
der beiden Maſſen (separatio bonorum) zu begehren und da- 
durch den Nachlaß dem Konkurſe des Erben zu entziehen. Das 
Begehren mußte innerhalb angemeſſener Friſt geſtellt werden. 
Willfahrt werden konnte ihm (causa cognita) nur, wenn und 
ſoweit Trennung möglich war und ſolange die Gläubiger nicht 
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den Erben durch Annahme von Sicherſtellungen, Zahlungen 
u. a. m. als Schuldner anerkannt hatten. Der Erfolg, der 
übrigens nur den Gläubigern zugute kam, die die Trennung 
angeſucht hatten, beſtand darin, daß der Nachlaß ausſchließlich 
der Befriedigung der Nachlaßgläubiger diente, die dadurch 
andererſeits jedes Anſpruches gegen den Erben ein für alle- 
mal verluſtig gingen. Der Erbe blieb trotzdem Erbe. Ein 
allfälliger Überſchuß verblieb ihm und ſeinen Gläubigern. 

Der Erbe konnte ſich gegen die ihm drohende Gefahr eines 
überſchuldeten Nachlaſſes nur durch Ausſchlagung der Crb- 
ichaft ſchützen. Darum gewährte ja der Prätor auch dem 
heres suus das beneficium abstinendi, dem necessarius zu- 
gleich mit oder vielleicht ſchon vor bet separatio bonorum twe- 
nigſtens das beneficium separandi. Das ſogenannte bene- 
ficium inventarii, das zugunſten des Erben einen der separa- 
tio bonorum entſprechenden Zuſtand ſchuf, iſt erſt juſtiniani⸗ 
ſches Recht. 

Lehnte der Erbe bie Erbſchaft ab und tat jeder nach Map- 
gabe einer angeordneten Subſtitution oder nach den Grund⸗ 
jüper der successio ordinum et graduum Berufene des⸗ 
gleichen, fo wurde der Nachlaß erblos, der usucapio pro herede 
preisgegeben, die den Erwerber ebenfalls für die sacra und 
für die Nachlaßſchulden haftbar machte. Kam es auch dazu 
nicht, ſo gewährte der Prätor noch in republikaniſcher Zeit den 
Nachlaßgläubigern missio in bona zum Zwecke der Verſteige⸗ 
rung des Nachlaſſes und zur Befriedigung aus dem Erlöſe. 
Die Kaduzitätsgeſetze wieſen den kaduk gewordenen Nachlaß 
dem Staatsſchatze zu, der die Legate und Fideikommiſſe wie 
ein Erbe erfüllen mußte und mit den Aktiven des Nachlaſſes 
für deſſen Schulden haftete. 
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honorarium 78. 
Honorarſcheukung 88. 
honoratus 121. 
honos 78. 
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idem 34. 
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impossibilium nulla 
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— diem adılietio 83. 
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— stirpes 108, 104, 109, 
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iniuria 12, 17. 
Inkapazität 135. 
Innominatkontrakte 49, 53, 
55, 56, 64. 
inquilinus 71. 
Inſtitution 119. 
institutus 117. 
interdictum 100. 
— adip. posa. 107. 
— fraudatorium 20. 
-- quod legator. 108. 
— quorum bonor. 107. 
Intereſſe 93. 
interpellatio 92. 
interpretatio 113, 119. 
interrogatio in iure 137. 
Interzeſſion 32. 
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intestatus 102. 
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Kodtzill 124, 126, 133. 
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139. 
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139. 
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iumenta 67. 
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Juriſtiſche Perſon 75, 115. 
lus adcrescendi 102. 
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gentium 22, 24, 30, 96. 
iurandum 37, 86. 
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— strictum 91. 
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laesio enormis 64. 
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Legatar 137. 

| legatarii patres 135. 

Legate 124, 126, 141. 
legatum codicillis rel. 124. 
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contractus 69. 
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Falcidia 124, 127, 132. 
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| — testamentaria 131. 

imperfecta 11, 87, 131. 
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lulia 127, 135, 137. 
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— vicesimaria 137. 
Iunia Norbana 135. 
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Papia Poppaea 127, 135, 
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| perfecta 11. 
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locatio eonductio 68, 69, 
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locator 71, 72. 
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magister navis 73. 

mancipatio 48, 49, 58, 
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mancipium 134. 

mandans 78. 

mandare 89. 

mandata 115. 

mandator 78. 
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merces 70, 71, 72. 

merx 63. 
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Miete 50, 52, 58, 68. 

mihi aut Titio 36. 

— et heredi meo 37. 

Militärteſtament 132. 

missio in bona 141. 

— — possessionem 20, 139. 

Miterben 27,102, 103, 121 

Mitſchuldner 98. 

Mittäter 27. 

Mitteis 9. 

modus 88. 

Möglichkeit 91. 

mora 92. 
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— — donatio 126, 127. 
mortuus redhibetur 67. 
Mucius 116. 

mulieres nrobrosae 135. 
multa 86. 

munera 88. 

mutuum 44, 53, 55. 
mutuus dissensus 96. 


nasciturus 115. 
Staturalfauf 62. 
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— juris 100. 
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obligatio naturalis 47, 48. 
obsignatio 114. 

occasio legis 46. 

occidere 16. 
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officium virile 32. 
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pacisci 81. 
pacta conventa 81. 
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Paulus 53. 
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pecunia numerata 64. 
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pendente condicione 84. 

per sollemnia verba 89. 

Peregrinen 124, 127. 

periculum emptoris 62, 

permutatio 64. 
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recipere 44. 

reconciliatio mutui 45. 

Regreß 26, 32. 

teguia Catoniana 122. 

rei vindicatio 14, 15, 122, 
138. 
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ratio legis 46. 
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Schuldner 7. 
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separatio bonorum 140, 
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servus 134. 
publicus 127. 
sj judex litem 8. f. 16, 17. 
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Sklave 47, 127, 128, 384. 
Sklavenkauf 67. 
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solutio 90. 
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solutio per aes et libram 
11, 12, 90, 96. 
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Sondernachfolge 99, 119. 
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| sortes 73. 
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Stückſchuld 94. 
Stumme 127. 
subseriptio 114. 
| fubjibidr 32, 77. 
substitutio 117, 119, 1206, 
141. 
| — duplex 119. 
fideicommissaria 126. 
precaria 126. 
pupillaris 118. 
— vulgaris 118. 
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sui 105, 106, 109, 110, 111, | 
112, 128, 129, 134. 
sui iuris 46. 
Sulla 18, 25, 30. 
Suspenſivbedingungs3, 116. 


137. 


öffent- 


v. Mayr, Römiſche Rechtsgeſchichte 


149 


gvyyeveis 106. 
Synallanma 61. 
syngraphae 41. 


tabulae 39. 
— testamenti 113, 114. 
tantundem 44. 
Taube 127. 
Taubſtumme 114. 
Tauſch 54, 64. 
Teilbarkeit 27. 
tempus utile 132. 
Teſtament 102, 113. 
testamenti factio 123. 

activa 127. 
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Teſtamentserbe 124, 134. 
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Teſtamentsvollſtrecker 117. 
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iniustam 129. 
inofficiosum 131. 
irritum 133. 
justum 188. 
parentum inter J. 114. 
per aes et libram? 1183. 
ruptum 133. 
ruri conditum 114. 
tempore pestis c. 114. 
Teſtierfähigleit 123, 127. 
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venditor 63. 
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Zeugnisurkunde 95, 96. 
Bınjen 44, 45. 
Binieszinjen 25. 
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